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PRÉFACE 



Dans notre traité de droit international privé (1), nous avons 
affirmé et sommairement démontré que la division des lois en lois 
d'ordre public et en lois d'ordre privé n'est pas seulement obscure, 
comme tout le monde en convient, mais fausse, inexistante, eWque 
toutes les lois, sans en excepter une seule, intéressent Tordre put 

Nous reprenons cette thèse pour lui donner tous les dévête 
ments et toutes les justifications qu'elle mérite, et pour prouver que 
ce n'est pas seulement en droit international privé, mais aussi en 
droit interne, que la distinction. entre les lois d'ordre public et les 
autres n'a aucune réalité et doit être abandonnée. 

L'article 6 du Code civil est le sphinx qui pour la première fois 
a proposé cette division des lois et demandé aux jurisconsultes de 
dire quelles sont les lois de l'une et de l'autre espèce. 

Aucun n'a pu répondre, mais tous ont pris l'énigme au sérieux et 
recueilli religieusement la mystérieuse division. 

Trop longtemps nous avons fait de même et cru de confiance à 
cette division vague, fatigante comme un cauchemar. 

Mais, après des méditations répétées, nous venons, avec une 
entière assurance, déclarer au sphinx, dans la présente publication, 
qu'il se joue de nous, que son énigme est insoluble, que les données 
en sont impossibles, que toutes les lois intéressent nécessairement 
l'ordre public, qu'on ne peut déroger à aucune loi, que ce qu'il dit 
est donc contraire au sens commun et qu'il a voulu dire autre 
chose. 

Et nous lui indiquons la vérité très simple qu'il nous présente, 
non pas sous des termes obscurs, ce qui est de règle dans les énigmes, 
mais sous des termes absolument inexacts, ce qui n'est pas de jeu. 

(i)La synthèse du droit international privé, 2 vol. in-8*, Paris, Pichon, 1897. 
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DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 



ET DE LA 



DEROGATION AUX LOIS 



INTRODUCTION 

1. — L'article 6 du Code civil traite en apparence la question 
suivante, bien étrange dans la bouche du législateur : les particu- 
liers peuvent-ils, par leurs conventions, déroger aux lois ? 

L'article semble répondre à la question par une distinction trop 
connue : 

« On ne peut déroger, dit-il, par des conventions particulières, 
« aux lois qui intéressent Tordre public et les bonnes mœurs. » 

D'où il paraît résulter que Ton peut, par des conventions parti- 
culières, déroger aux lois qui n'intéressent ni l'ordre public ni les 
bonnes mœurs ; 

Ce qui implique qu'il y a des lois de cette sorte. 

2. — Avec une docilité que nous admirons, tous les jurisconsultes 
ont accepté jusqu'à ce jour sans objection la formule de l'article 6. 
son sens obvie, l'a contrario qui se dégage de cette signification, 
l'existence des deux sortes de lois qu'elle suppose. Ils ont môme 
rangé la proposition de l'article, prise à la lettre, parmi les vérités 
juridiques fondamentales et indiscutables. Ils en ont fait un axiome, 
mille fois répété dans les livres et dans les arrêts. 

On confesse bien que cette vérité, définie pour la première fois 
par le législateur do 1804 (1), a des cotés mystérieux. Mais on im- 

(1) Nous le prouverons au chapitre m. / 
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8 DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 

pute l'obscurité à la nature des choses, et on ne suspecte ni la va- 
leur du dogme ni la clairvoyance du définisseur. 

3. — M. Hue s'est hasardé, non pas à contester l'exactitude des 
idées exprimées, suivant tous, par l'article 6, mais à nier l'utilité de 
leur inserh'on dans un code. L'article, pour M. Hue, « n'a que la 
valeur d'une simple remarque » et« sa portée législative est nulle ». 
Il contient une vérité scientifique, mais n'ajoute rien à nos lois: 
« il pourrait disparaître du Code sans qu'aucune des conventions 
« qu'il prévoit pût être validée (1). » 

M. Houques-Fourcade en veut à M. Hue de son scepticisme sur la 
valeur pratique de l'article 6 et affirme magistralement que ce texte 
contient « un des principes qui dominent tout notre droit » et que 
« sa portée législative est immense (2). » 

M. Houques-Fourcade pourrait-il indiquer une seule convention 
qui serait valable si l'article 6 n'existait pas et qui soit nulle rien 
qu'en vertu de cette disposition ? Une petite preuve précise « de 
l'immense portée législative » de l'article 6 convaincrait mieux 
M. Hue que la plus éloquente affirmation et satisferait du même 
coup notre vive curiosité. 

4. — Comme M. Hue, nous pensons que l'art. 6, — et cela dans 
tous les sens qu'on peut lui prêter — n'est qu'une simple remarque, 
fort inopportune dans un code. 

Mais, à la différence de M. Hue, nous pensons que la remarque, 
dans le sens qu'elle semble avoir et que tout le monde lui attribue 
et accepte, est d'une insigne fausseté. 

Il est fort heureux qu'elle n'ait aucune portée législative : cette 
maxime frelatée ne trouble en rien la pratique. 

Mais dans le domaine scientifique elle a été pernicieuse. 

Elle a altéré la justesse des idées et du langage de tous les juris- 
consultes de ce siècle. Elle a répandu dans tous les livres et dans 
tous les esprits des notions sur la loi contraires à toute philosophie 
et même au sens commun, des conceptions vagues et indéfinissables, 
vrai supplice pour l'intelligence. 



(1) Comment, thèov. et prat. du Code cir., t. I, sur l'art îrlo fi, n° 187. 

(2) Triitè thèov. et prat. de dr. viril, r/c.s- Pcvsonncs, par l>au'lry-l.acanti- 
ncrie et llouiiuos-Foureadi 1 , l.'I. n" -<>7. 
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DES LOIS D ORDRE PUBLIC 9 

Elle a provoqué, pour l'expliquer et la rendre claire, des disserta- 
tions qui ont encore obscurci la nuit. 

Elle a vicié la science du droit international privé, car l'inintelli- 
gible division des lois qu'elle suppose est la pierre angulaire de 
toutes les théories compliquées pour lesquelles on a délaissé les 
principes simples et vrais de la doctrine dite statutaire. 

Elle a été, elle est toujours, sur le seuil de renseignement, une 
cause d'étonnement, de trouble et de déception pour les étudiants 
qui étudient. Ils sont profondément étonnés d'apprendre qu'il y a 
des lois qui ne sont pas faites en vue du bien commun ; leur sur- 
prise redouble quand on leur dit que les particuliers peuvent à 
leur gré se soustraire à une foule de lois. La surprise fait place à la 
déception/quand on se déclare impuissante tracer une ligne de dé- 
marcation entre les deux groupes de lois dont on leur affirme l'exis- 
tence, et quand on leur dit qu'ils doivent, graine leurs maîtres, se 
résigner à no jamais savoir ce que signifient deux termes dont on 
usera et abusera tous les jours, ce que sont ces deux sortes de lois 
dont la distinction « a une immense portée pratique ». 

5. — L'article 6, dans son sens littéral et accepté à l'école, est 
d'une insigne fausselé, 1° en tant qu'il suppose qu'il y a des lois 
qui n'intéressent ni l'ordre public ni les bonnes mœurs ; 2° en tant 
qu'il déclare que les particuliers peuvent déroger à certaines lois. 

Il est certain que toutes les lois n'intéressent pas les bonnes mœurs, 
et sur ce point nous n'avons rien à dire. 

Mais TOUTES LES LOIS INTÉRESSENT L'ORDRE PUBLIC 
Et ON NE PEUT DÉROGER A AUCUNE LOI. 

6. — Nous allons démontrer ces deux vérités, qui seraient évi- 
dentes par elles-mêmes pour tous, si le texte du Code civil, regardé 
au début comme parole d'évangile, et une longue habitude de l'erreur 
n'avaient rendu, en cette matière, les esprits insensibles à la lumière 
de l'évidence. 

Après avoir fait cette double démonstration et prouvé que l'ar- 
ticle 6, pris à la lettre, est un non sens ou un contre bon sens, nous 
étudierons les origines de cette malheureuse disposition; puis nous 
signalerons les idées exactes qui se dissimulent profondément sous 
des termes si détestables ; enlin, nous demanderons aussi à quël- 
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10 DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 

ques autres textes de notre législation ce qu'ils veulent dire, en 
nous parlant soit, comme (article 6, et avec autant d'obscurité, 
des lois d'ordre public, soit tout simplement et plus correc- 
ment d'ordre public. 

Un bon législateur peut être un mauvais philosophe et même un 
médiocre jurisconsulte. Dos qu'il cesse de commander et qu'il veut 
faire des généralisations scientifiques, le législateur sort.de sa voca- 
tion et de son rôle et ordinairement s'acquitte fort mal de la tâche 
usurpée. C'est ce qui est arrivé, dans l'article 6, aux rédacteurs du 
Code civil. Ils ont voulu exprimer une vérité très simple, très banale, 
très élémentaire ; mais, faute de l'avoir attentivement contemplée, 
ils l'ont défigurée, déguisée, au point de la rendre méconnaissable 
et d'en faire une ténébreuse énigme. 

• CHAPITRE I 

TOUTES LES LOIS INTÉRESSENT L'ORDRE PUBLIC 

§ 1, — L'ordre public. 

7. — Le mot ordre public a trois sens et n'en a que trois. 

Il signifie tantôt la paix publique, tantôt la disposition rationnelle 
de toutes choses dans un peuple, tantôt le bien public. 

Il a le premier sens dans la langue courante et littéraire, le second 
dans la langue philosophique, le troisième dans la langue pratique 
et juridique. 

Ces trois sens ne sont pas étrangers l'un à l'autre : le premier 
n'est qu'un extrait du second, dont le troisième est un dérivé. 

* * 

8. — Dans la langue courante et littéraire, il désigne la paix pu- 
blique, la tranquillité de la rue, la sécurité des personnes et des pro- 
priétés, le respect du domicile et de la liberté individuelle, l'absence 
de violences parties d'en bas ou d'en haut, bref, le bon ordre exté- 
rieur et sensible de la société. 

« L'ordre public, dit Liltré, est l'ensemble des règles qui font la 
sécurité de la société (1) ». Littré n'est ici du reste ni tout à fait 
exact ni tout à fait complet : l'ordre public n'est pas précisément 

(I) Dictionnaire, y 9 ordre. 
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l'ensemble de ces règles, mais leur résultat, et il n'est pas le résul- 
tat de leur seule existence,mais aussi de leur observation. 

a Liberté, ordre public », telle était la devise du gouvernement 
de juillet. 

« Aidez-moi, messieurs, à fonder la liberté, disait Napoléon III, 
Tordre, j'en réponds. » 

9. — Ce n'est point dans ce sens que l'article 6 et les jurisconsultes 
emploient l'expression et que nous l'employons nous-même quand 
nous déclarons que toutes les lois intéressent l'ordre public. 

Il y a certes une foule de lois dont l'inexistence ou l'inapplication 
ne compromettrait en rien la paix publique ; et parmi elles uu très 
grand nombre sont pourtant de celles qui, de l'aveu de toute la 
doctrine et de toute la jurisprudence, sont d'ordre public et ne 
souffrent pas de convention contraire. 

L'ordre matériel ne serait pas troublé en France si les fiancés et 
leurs familles pouvaient valablement convenir, sans dispenses du 
chef de l'État, qu'ils se marieront avant l'âge fixé par le Code ; ou 
si le mari et la femme pouvaient, dans le contrat de mariage, res- 
treindre ou supprimer l'incapacité de la femme. Aucune agitation 
tumultueuse ne serait engendrée par la possibilité pour la femme de 
renoncer au droit de renoncer à la communauté. La faculté pour la 
femme d'abdiquer son hypothèque légale, le droit pour l'adopté 
d'épouser la fille de l'adoptant, la liberté pour les propriétaires voi- 
sins de convenir que le mur bâti par l'un d'eux à l'extrémité de son 
fonds ne pourra pas devenir mitoyen malgré le constructeur, la va- 
lidité de la renonciation à une succession non encore ouverte, ne 
porteraient aucune atteinte à la sécurité des personnes et des pro- 
priétés. Et pourtant toutes ces conventions sont défendues comme 
contraires à Tordre public et les jurisconsultes proclament à Tenvi 
que les lois qui les défendent intéressent Tordre public. 

L'institution des chambres de commerce et celle des comices 
agricoles sont étrangères à la tranquillité du pays, mais tous les 
jurisconsultes diront pourtant qu'elles intéressent Tordre public, et 
l'école croira utile et scientifique d'ajouter que les lois qui les créent 
et les organisent sont des lois d'ordre public. 

C'est donc que Tordre public est autre chose ici que la paix pu- 
blique. 
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10. — Philosophiquement, Tordre public est la disposition ration- 
nelle de toutes choses dans un peuple. 

En d'autres termes et plus analytiquement, c'est l'état d'un 
peuple dont les lois sont très sages et exactement observées. 

L'ordre, en général, est la disposition rationnelle d'un groupe de 
choses ou des parties d'une chose. 

L'ordre dans un peuple, l'ordre public, c'est donc la disposition 
rationnelle de tous ses membres, de leurs actes, de leurs biens, des 
institutions... 

Or, cette disposition rationnelle n'existe qu'à deux conditions ; la 
première, c'est que les lois la tracent et la commandent; la seconde, 
c'est que ces lois soient parfaitement obéies. 

11. — L'ordre public, dans le premier sens, c'était l'ordre exté- 
rieur du peuple, celui qui est suffisant pour que la vie sociale ne soit 
pas intolérable ; c'était un ordre partiel, dans les surfaces, dans les 
grandes lignes. 

L'ordre public, dans le sens philosophique, c'est l'ordre complet 
et parfait du peuple, l'ordre intime aussi bien que l'ordre extérieur, 
celui qui n'est perçu que par l'intelligence aussi bien que celui qui 
l'est par les sens, l'ordre même dans le détail, l'ordre qui augmente 
les agréments de la vie aussi bien que celui qui permet de vivre. 

Le premier ordre public était la résultante de l'existence et de 
l'observation des lois sur la sécurité des personnes, des biens, des 
institutions. L'ordre public total est ou devrait être la résultante de 
l'existence et de l'observation de toutes les lois qui régissent le 
peuple, de celles qui donnent la sécurité et de celles qui donnent les 
commodités et la prospérité. 

12. — Dans ce second sens, faut-il dire que toutes les lois inté- 
ressent l'ordre public ? 

Cela dépend de la signification qu'on donne au mot intéressent. 

Si on le prend en bonne part, dans le sens de sont favorables à, 
non, toutes les lois n intéressent pas l'ordre public. Il y a parfois des 
lois qui contrarient l'ordre, qui font régner le désordre dans la société. 

Et nous ne parlons pas seulement des lois qui sont en opposi- 
tion évidente avec la loi naturelle, indignes du nom de lois, à l'égard 
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desquelles la désobéissance est plus conforme à Tordre que la sou- 
mission. 

Nous parlons des lois qui sont simplement erronées et mauvaises, 
édictent le contraire de ce qui convient, ne respectent pas « les rap- 
ports qui dérivent delà nature des choses ». Elles sont obligatoires, 
ce sont de vraies lois, car elles ne sont point injustes ni entachées 
d'incompétence, mais seulement fâcheuses, et, quand la loi naturelle 
ne fait pas entendre sa voix supérieure, les sujets n'ont qu'à s'incli- 
ner devant les décisions du législateur, bien qu'il ne soit point infail- 
lible (1). La liberté pour les sujets de désobéir aux lois qu'ils trou- 
vent, à tort ou à raison, imparfaites, serait proprement l'anarchie, 
et l'anarchie est une pire source de désordre qu'une législation dé- 
fectueuse. 

13. — Mais, si on ne prend pas le mot intéressent en bonne part, 
si on le prend dans son sens correct et comme voulant dire ont effet 
sur, oui, toutes les lois intéressent l'ordre public, les unes, la plu- 
part, parce qu'elles le font régner, les autres, moins nombreuses 
heureusement, parce qu'elles le contrarient. Il n'en est pas une qui 
soit étrangère à Tordre public. 

14. — Et ce qui n'est pas moins certain pour nous, c'est que (si 
Ton néglige l'hypothèse où le pouvoir serait aux mains d'un tyran 
sans conscience) toutes, même les dernières, sont portées par le 
législateur pour procurer Tordre au peuple, à tous les associés. Il 
se trompe parfois, mais il croit toujours bien faire. Si toutes les lois 
n'atteignent pas le but, toutes le visent. Dans l'intention du légis- 
lateur, il n'en est pas une qui ne soit destinée à assurer Tordre 
général, pas une qui ait une autre raison d'être. 

Et nous rappelons qu'elles sont toutes obligatoires, même les 
imparfaites. Il n'en est pas une à qui il soit permis de désobéir, pas 
une dont la violation ne constitue un désordre, donc une atteinte à 
Tordre public. 

15. — Ainsi, toutes les lois, sans en excepter une seule, ont un 
effet heureux ou malheureux sur Tordre public ; — toutes sont por. 
tées en vue de le procurer ; — la désobéisssance à une loi quelconque 
(valable) le blesse; telles sont nos affirmations à partir de la défi- 
nition philosophique de Tordre public. 

(1) V. notre ouvrage Les principes fondamentaux du droit, vi, 2, 
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16. — Ce n'est point à partir de cette définition, que l'école 
donne l'enseignement que nous nous proposons de ruiner ; c'est à 
partir de celle qui suivra. 

Mais, comme il y a une indestructible connexité entre l'ordre 
public entendu philosophiquement et Tordre public entendu prati- 
quement ou juridiquement, il est facile de transposer les idées de 
l'école d'un terrain sur l'autre. 

Voici ce qu'elle dirait ici : 

Sans nier que philosophiquement l'ordre public soit l'état d'un 
peuple dont les lois sont excellentes et rigoureusement observées, 
sans nier que les lois qui régissent le peuple, bonnes ou mauvaises, 
soient toujours portées en vue de Tordre public et toujours obli- 
gatoires, elle alléguerait cette chose étrange, encore plus obscure 
qu'étrange, encore plus fausse qu'obscure : les lois que porte le 
souverain d'un peuple ne sont pas toutes des règles du peuple ; il 
en est, et beaucoup, parfaitement régulières du reste, et la plupart 
très sages, qui sont faites, non pour le peuple, mais pour les parti- 
culiers, qui sont les règles, non du peuple, mais des individus. Les 
lois qui régissent le peuple mettent le peuple en ordre, assurent 
Tordre public; mais les lois qui régissent les particuliers n'ont pas 
pour but de procurer Tordre public et ne le procurent pas; elles ne 
visent et n'établissent que Tordre privé. 

On ajouterait, pour couronner Tédifice, que les lois dont l'objet 
est Tordre privé, les lois des particuliers, ne sont que facultati- 
vement obligatoires pour eux etqu'ils peuvent impunément y déroger 
par leurs conventions. 

17. — Ce n'est ni le lieu ni le moment d'attaquer méthodiquement 
ces idées et de déployer les nôtres contre elles. Nous allons les 
retrouver, identiques au fond quoique légèrement différentes dans 
la forme, sur le terrain où elles ont pris position, et c'est là que la 
bataille s'engagera. 

18. — Dans la langue pratique et juridique, le mot ordre public 
signifie le bien public, le bien commun, l'intérêt général, l'intérêt 
de tout le peuple, l'intérêt social, autant d'expressions synonymes. 

La transition du sens philosophique et propre du mot au sens 
pratique et juridique a été assez naturelle. 
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L'ordre, pour toute chose collective, est la condition de son bien, 
de son heureux fonctionnement ou développement. L'ordre, pour un 
peuple, est la condition sine qua non de son bonheur, de la satis- 
faction de tous ses intérêts. L'ordre du peuple est la cause, le bien 
du peuple est l'effet. On ne poursuit pas l'ordre pour l'ordre, mais 
pour ses heureux effets. 

Poursuivre l'ordre public, c'est donc en réalité et surtout pour- 
suivre le bien public. Chaque fois que le législateur établit ou obtient 
un ordre plus parfait, il donne plus amplement satisfaction à l'intérêt 
général ; et chaque fois qu'il donne satisfaction à un intérêt général, 
c'est qu'il établit un ordre plus parfait, plus conformer aux rap- 
ports qui dérivent de la nature des choses. » Chaque fois qu'il y a 
un désordre dans la société, un intérêt général en souffre, et chaque 
fois qu'un intérêt général souffre, c'est qu'il y a un désordre dans 
la société, quelque chose qui n'est pas à sa place, qui n'est pas bien 
coordonné avec le reste. 

On comprend donc que les praticiens et les jurisconsultes donnent 
indifféremment les mêmes noms à la cause et à l'effet, au moyen et 
au but, qui sont si inséparables et si inévitablement unis, qu'ils ne 
font pratiquement qu'une même chose. On comprend qu'ils appellent 
ordre public l'intérêt général, le bien commun, qui découle immé- 
diatement et nécessairement de l'ordre public. On comprend encore 
mieux qu'ils appellent intérêt général, bien commun, l'ordre public, 
qui, étant la source indispensable et ionique de tous les biens 
publics, est lui-même le bien commun par excellence, puisqu'il 
contient tous les autres. 

19. — C'est dans ce troisième sens que l'article 6 prend le mot 
ordre public. 

Le projet primitif portait en effet : « Les lois qui intéressent le 
public. » Boulay proposa la rédaction actuelle, mais sans prétendre 
qu'elle exprimât une idée différente. La modification fut acceptée 
sans discussion (1). 

En tout cas, c'est dans ce sens que le mot est pris par tous les 
auteurs qui reproduisent pour tout de bon la division des lois que 
l'article 6 semble faire. L'intérêt général, l'intérêt social, l'intérêt 

(1) Locré, Lègis. cit., 1. 1, pp. 219, 224. 
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de la société, telles sont en effet les expressions qui reviennent sans 
cesse sous leurs plumes comme synonymes d'ordre public. 

C'est donc le sens que nous donnerons nous-même à ce terme 
dans toute la discussion que nous engageons. 

20. — Nous affirmons que toutes les lois intéressent l'ordre public 
ainsi entendu, et nous allons justifier cette affirmation d'abord direc- 
tement, en prouvant qu'il est de l'essence de la loi d'être faite en 
vue de l'intérêt général, du bien commun, de l'ordre public enfin ; 
puis indirectement, en défiant nos adversaires d'indiquer un groupe 
de lois, une seule loi qui n'intéreçse pas l'ordre public, et en mon- 
trant que celles qu'ils nous indiqueront l'intéressent tout autant que 
les autres. 

§ 2. — Démonstration directe. 

21. — Nous posons en principe absolu que par essence, par défi- 
nition, la loi est faite en vue du bien commun, c'est-à-dire du bien 
de tom les membres de la communauté, c'est-à-dire de l'ordre public. 

Lex est ordinalio rationis, ad bonum commune ab eo qui curam 
habet communitatis promulgata. Telle est la grande et forte défi- 
nition donnée de la loi par saint Thomas, trop peu connue et trop 
peu méditée par les jurisconsultes modernes. 

Nous justifions directement le principe de la manière suivante. 

22. — La société civile ou État est l'association qui se forme (par 
contrat, suivant une opinion encore très répandue, de plein droit, 
selon nous) (1), entre tous les individus groupés sur un certain terri- 
toire et qui a pour but d'atteindre,par l'action collective et disciplinée, 
les conditions de sécurité et de bonheur qui ne pourraient pas ou ne 
pourraient que difficilement et lentement être obtenues par l'action 
individuelle et libre. 

Elle unit et coordonne les efforts de tous les membres du groupe 
pour éviter les maux et pour accomplir les progrès qui ne pourraient 
pas ou ne pourraient guère être évités ou accomplis autrement. 

23. — Tous les individus qui font partie de la société civile ont le 
droit de bénéficier de cette force immense, dont ils sont chacun un 
élément composant. Chacun a le droit de prétendre que l'effort de 
tous ne soit pas dépensé pour le bien de quelques-uns. Si la société 

(1) V. notre ouvrage, Les principes fondamentaux du droit, xi. 
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naît d'un contrat, aucun associé n'*a consenti qu'elle pût être léonine 
à un moment quelconque de sa durée ; si elle naît de plein droit, la 
loi naturelle qui rétablit ne souffre pas davantage que cette injustice 
se produise. 

24. — La mission et le pouvoir du souverain ou législateur sont 
déterminés par le but de la société et par les droits des associés. Il 
doit donc discipliner et diriger les forces du groupe pour conjurer 
les périls qui menacent tous ses membres ou pour accomplir les 
progrès qui profiteront à tous. Chacune de ses lois doit avoir pour 
but final un avantage commun à tous les associés. Il sortirait de son 
rôle et violerait les statuts de la société, s'il mettait en mouvement 
son pouvoir et les forces associées au profit d'un ou plusieurs seu- 
lement des membres du groupe. Toute loi qui serait portée en vue, 
non pas d'un avantage commun à tous, mais d'un avantage spécial 
à un ou à quelques-uns ou à un grand nombre ou même à la majorité 
des associés serait nulle pour excès de pouvoir et indigne du nom 
de loi : elle n'obligerait personne. 

25. — Ainsi, la loi qui lèverait un impôt au profit d'un favori du 
prince, celle qui doublerait les impôts des provinces du nord de la 
France pour permettre au souverain de dégrever celles du midi, 
objet, par hypothèse, de sa prédilection ; celle qui imposerait à 
l'ensemble ou à une catégorie de sujets une obligation de faire ou 
de ne pas faire rien qu'en vue du plaisir ou de la commodité de 
quelques personnes ou d'une caste, — seraient des lois iniques et 
nulles. 

De telles lois ne peuvent être portées que par des tyrans ou des 
insensés. 

26. — Un gouvernement normal ne fait donc de lois qu'en vue 
d'un bien commun à tous les sujets. 

Il peut se tromper sur les moyens d'atteindre cet avantage général 
et manquer le but, mais toujours il a voulu et cru procurer le bien 
commun ; toutes ses lois, sans exception, sont portées en vue de 
l'intérêt général, et c'est ce qui leur vaut à toutes le respect et 
l'obéissance. 

27. — A la vérité, souvent la loi, en même temps qu'elle vise et 
procure un bien commun à tous les sujets, ce qui seul lui donne sa 
légitimité, vise et procure un bien spécial à certains associés. Mais 
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ce bien de quelques uns n'est qu'un moyen d'atteindre le bien général, 
seul but final de la loi. La loi n'a nullement pour raison d'être l'in- 
térêt particulier des sujets, plus ou moins nombreux/ auxquels elle 
assure pourtant à dessein un avantage spécial et parfois considé- 
rable : elle est vraiment et seulement faite dans l'intérêt de tous (y 
compris ceux-là), auxquels elle procure par là un avantage différent 
mais commun. 

28. — Ainsi, la loi qui donne douze cent mille francs d'émoluments 
au président de la république n'est pas portée dans l'intérêt parti- 
culier du président. Elle est portée dans l'intérêt de tous les 
Français (y compris le président) : elle a pour but de leur procurer 
l'avantage commun d'avoir un chef du pouvoir exécutif capable de 
représenter honorablement le pays. 

La loi qui confère l'inamovibilité aux magistrats n'est point portée 
dans l'intérêt particulier des magistrats, mais dans l'intérêt de tous 
les Français (y compris les magistrats) : elle leur donne l'avantage 
commun d'avoir une justice indépendante et impartiale. 

La loi qui décerne une récompense nationale à un Lamartine, à 
un Pasteur, n'a pas pour but final de procurer à ce grand homme un 
avantage spécial ; elle vise et atteint un but plus haut et plus large ; 
elle donne à tous les Français de nobles biens : la satisfaction et 
l'honneur de pratiquer la reconnaissance, l'émulation des hommes 
capables de devenir aussi les bienfaiteurs et l'ornement du pays. 

La loi qui limite le nombre d'heures du travail journalier dans 
les fabriques, n'est pas faite dans l'intérêt particulier des ouvriers, 
mais dans l'intérêt commun de tous les membres de la société civile 
française : nous sommes tous intéressés en effet à ce qu'une partie 
de la population du pays ne perde pas sa santé, sa vigueur physique, 
sa culture morale, à ce qu'une source des forces vives de la nation ne 
soit pas tarie ou corrompue. 

29. — A la vérité encore, la loi lèse souvent, de propos délibéré, 
un intérêt particulier à certains sujets ; elle leur impose un sacrifice 
spécial, que ne supportent pas les autres associés, et ils disent par- 
fois, avec une part d'exactitude, que la loi leur est nuisible. 

Mais elle n'en est pas moins faite dans un intérêt général, dans 
un intérêt qui est le leur comme celui des autres associés ; elle 
procure à tous, même à eux, un avantage identique; seulement il se 
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trouve que cet avantage est payé par les uns plus cher que par les 
autres, et qu'il est môme peut-être en apparence payé par les pre- 
miers plus cher qu'il ne vaut pour eux. 

Le législateur a pu et dû leur imposer cet échange coûteux, parce 
que le sacrifice de ce bien d'un certain sombre était le seul moyen 
d'obtenir un bien commun à tous, et que l'intérêt général doit l'em- 
porter sur l'intérêt particulier. 

Ce n'est du reste que par une mauvaise et superficielle appréciation 
de choses qu'ils s'imaginent avoir perdu au change. Le satisfaction 
d'un intérêt général donne à la société un accroissement de force, 
de puissance, de prestige, d'honneur ; et ce bien là, commun aussi, 
précieux entre tous, source d'une série ininterrompue d'autres avan- 
tages communs, n'est jamais payé trop cher par un sujet, du moins 
quand il n'était pas possible de l'obtenir autrement. 

30. — La loi qui, pour l'établissement d'un chemin de fer,ra'expro- 
prie de la maison paternelle, me cause un douloureux sacrifice par- 
ticulier. L'indemnité que je reçois ne remplace pas la valeur d'affection 
qu'avait pour moi cette maison ni le bonheur que j'éprouvais à vivre 
en ce lieu. Néanmoins la loi n'est pas faite dans un intérêt auquel je 
sois étranger. J'userai comme les autres de la voie nouvelle ; je 
bénéficierai des débouchés qu'elleouvreau commerce età l'agriculture; 
j'aurai à me féliciter de l'accroissement de prospérité et de grandeur 
qui en résultera pour le pays. 

La loi qui impose le service militaire à tous les jeunes hommes ro- 
bustes du pays est beaucoup plus onéreuse pour eux que pour le reste 
des associés; elle leur ravit la liberté, le travail, la famille et peut-être 
la vie. Mais elle leur rapporte le même bénéfice inappréciable qu'à 
tous les autres sujets, l'indépendance, la sécurité, la dignité, la gloire 
du pays. 

31. — A plus forte raison reste-t-il vrai que la loi est faite dans un 
intérêt général, lorsqu'un dommage, même considérable, causé à 
des intérêts particuliers, est, non plus le moyen employé par elle 
pour atteindre un bien commun, mais, la conséquence de ce bien 
commun qu'elle a procuré. 

Les lois qui ont établi les chemins de fer ont eu pour conséquence 
de ruiner beaucoup de messagers et voituriers. Il n'en est pas moins 
vrai que ces lois ont procuré un et plusieurs biens comniuns,dont!es 
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messagers et voituriers ont eu la même part qye les autres sujets : 
un mode rapide et économique de circulation et de transport, un 
immense accroissement de la puissance de l'Etat dans la paix et dans 
la guerre, une série ininterrompue d'autres avantages généraux qui 
s'enchaînent les uns aux autres. 

La loi qui établit le régime protecteur a pour conséquence défaire 
péricliter plusieurs industries et commerces, dont le libre échange 
assurait la prospérité. A ceqx pourtant dont elle lèse si gravement 
un intérêt particulier.elle a procuré les mêmes biens généraux qu'aux 
autres sujets : le maintien dans le pays de cultures et d'industries 
indispensables à sa vie et à sa sécurité, de bonnes finances publi- 
ques et. par suite une augmentation de la puissance nationale. 

32. — Le raisonnement et l'observation s'accordent donc pour 
attester que toutes les lois sont faites en vue du bien commun ou 
général, ou, en d'autres termes, intéressent l'ordre public. 

Le moment est venu de nous tourner vers l'école et de lui deman- 
der de nous dire quelles sont les lois qui, d'après elle, ne sont pas 
portées en vue de l'intérêt général. 

§ 3. — Démonstration indirecte. 

33. — Les auteurs les plus avisés se déclarent impuissants à les 
indiquer par une formule générale, à signaler un caractère, un trait 
commun qui les distingue des autres, en un mot, à donner un crité- 
rium qui permette de les reconnaître. 

« Ni la législation, ni la doctrine, disent Aubry et Rau, ne four- 
ce nissent de critérium à l'aide duquel on puisse déterminer d'une 
« manière certaine quelles sont les lois qui doivent être considérées 
« comme intéressant l'ordre public (1) », et par conséquent quelles 
sont les lois qui ne l'intéressent pas. 

« Ces choses se sentent plus qu'on ne les définit »,dit Mourlon(2). 

34. — Ils se prennent de leur impuissance à la difficulté, à l'im- 
possibilité de définir l'ordre public. 

Ils font une confusion. 

Ce n'est pas l'ordre public qu'il est impossible ou difficile de défi- 
nir. L'ordre public, c'est le bien commun, c'est l'intérêt gênéral,c'est- 

(1)T. i § 36, p. 117, 4* éûit. 

(2) Rèpèt. ècr. sur le Code JV., t. i. p. 62. 
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à-dire de tous, et cette définition, ils la donnent eux-mêmes à mainte 
reprise. 

Ce qui est impossible, pour eux et pour tout le monde, c'est 
d'indiquer les lois d'ordre public envisagées comme un groupe à 
part, c'est aussi d'indiquer les lois qui ne seraient pas d'ordre public. 

Ces deux espèces da lois ne peuvent être indiquées, par cette bonne 
raison qu'elles n'existent pas et ne peuvent pas exister. 

35. — L'impossibilité de les distinguer devrait à elle seule ouvrir 
les yeux de ces jurisconsultes et les avertir que la division est 
fausse, contre nature, contre la raison, et qu'il faut la repousser. 

Ils s'y tiennent néanmoins, mais se déchargent avec empresse- 
ment sur la jurisprudence du soin de démêler les deux sortes de lois. 

Comment la jurisprudence fera-t-elle la séparation que les princes 
de la science confessent ne pouvoir faire? Les juges devront apparem- 
ment se laisser guider par l'instinct, ce qui est fort humiliant pour 
des hommes et surtout pour de savants magistrats, et ce qui nous 
parait inquiétant pour l'uniformité des classifications. On prétend 
bien que l'instinct est infaillible. Mais le nôtre, avant tout raisonne- 
ment, nous dit que toutes les lois sont d'ordre public. Que dira le 
sien à chaque juge ? Nos auteurs s'en lavent les mains et leur cons- 
cience juridique semble en paix. 



* 



36. — Plusieurs jurisconsultes balbutient des indications généra- 
les, mais si peu satisfaisantes qu'ils ont eux-mêmes visiblement, 
après les avoir données, le sentiment qu'ils n'ont rien indiqué. 

Pour montrer ou plutôt pour ne pas montrer l'inconnaissable, ils 
violent les vérités les plus connues et les plus évidentes. 

Ainsi, on trouve chez Demolombe, chez Beudant, chez Mar- 
cadé, etc, l'indication suivante des lois qui ne sont pas d'ordre 
public : ce sont les lois qui « ont pour but l'intérêt particulier 
o et relatif des individus, en un mot l'intérêt privé (1) » ; « ce sont 
« les lois qui ne s'inspirent que d'un intérêt individuel (2) » ; « ce 
« sont les lois dans lesquelles le législateur s'occupe uniquement 
« de l'intérêt privé des personnes (3) ». 

(1) Demolombe, 1. 1, n ô 17. 

(2) Beudant, Cours de droit civil français, introduction. 

(3) Marcadé, sur l'art 6. 
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37. — Ces formules contiennent une équivoque. 

Veut-on nous parler des lois qui ne seraient portées que dans 
l'intérêt de quelques individus ? De la loi, par exemple, qui impose- 
serait une taxe au profit d'un favori du prince ? 

Il est certes évident que ces lois ne sont pas faites dans l'intérêt 
général, puisque, par hypothèse même, elles sont faites seulement 
dans l'intérêt de quelques-uns. Elles n'intéressent pas l'ordre public, 
ou plutôt elles ne l'intéressent qu'en le violant. Nous sommes le 
premier à dire qu'on peut déroger à ces lois tant qu'on voudra, car 
elles sont iniques et nulles. 

Mais nous avons déjà remarqué que de telles lois sont l'œuvre 
éphémère d'un despote ou d'un fou. Elles sont infiniment rares. On 
n'en rencontre guère de telles dans un État régulièrement constitué. 

Ce n'est certainement pas à ces lois-là que pensent Demolombe, 
Beudant et Marcadé lorsqu'ils nous parlent de lois qui ont pour but 
l'intérêt des individus, car les lois qu'ils désignent ainsi sont, d'après 
leurs dires, nombreuses, normales, respectables. 

38. — Il y a plus. Le désarroi des idées et du langage, autour de 
l'article 6, est si complet, que les lois dont nous venons de parler, 
celles qui, par hypothèse, ne sont pas portées dans l'intérêt général 
mais dans l'intérêt de quelques-uns, d'un parti, d'une secte, seraient 
sûrement classées parmi les lois d'ordre public, c'est-à-dire d'intérêt 
général, par les jurisconsultes que nous prenons à partie. 

Ils ne les approuveraient certes pas ; la droiture de leur cœur 
n'est pas altérée par les défaillances de leur pensée. Mais ils les ran- 
geraient sans hésitation au premier rang des lois qui doivent être 
considérées comme intéressant l'ordre public. 

En effet, le principe que les lois sont nulles pour injustice évidente 
et violation des statuts fondamentaux de la société n'a pas cours à 
l'école. On y attribue donc en fait au législateur un pouvoir sans 
limites. Or, le législateur, quand il porte des lois de cette sorte, veut 
énergiquement qu'elles soient exécutées et n'admet pas qu'on y 
déroge. La passion qui les a inspirées les maintient obstinément et 
proclame qu'elles sont sacro-saintes et intangibles. Le vulgaire finit 
souvent par le croire. En tout cas, les légistes, constatant que le 
législateur veut qu'elles soient rigoureusement obligatoires, décla- 
rent qu'elles le sont par là-même ; et comme, d'après l'article 6, le 



Digitized by 



Google 



dès lois d'ordre public 23 

fait qu'on ne peut déroger à une loi est la preuve certaine que cette 
loi intéresse Tordre public, il faut bien qu'ils classent parmi les lois 
d'ordre public ces lois qui ne favorisent qu'un intérêt particulier. 
Ne nous disent-ils pas à l'envi que l'ordre public, c'est ce qui est 
regardé comme tel dans un pays « môme par une opinion erro- 
née (1) », même par une opinion arbitraire? « Cette distinction 
a (entre les lois d'ordre public et les autres), dit en toutes lettres 
« M. Alglave, repose entièrement sur la volonté du législateur, car 
« celui-ci peut à son gré faire passer telle ou telle loi de la première 
« classe dans la seconde ou de la seconde dans la première... Tout 
a est donc à la merci des caprices du législateur (2). » 

De fait, au reste, ces lois iniques intéressent l'ordre public, puis- 
qu'elles le violent. 

39. — Si « les lois qui ont pour but l'intérêt particulier des indi- 
vidus » ne sont pas les lois portées dans l'intérêt particulier de quel- 
ques individus, ce sont donc les lois portées dans l'intérêt particulier 
de tous les individus. 

Mais l'intérêt particulier de tous les individus, c'est une formule 
contradictoire, c'est un non sens : l'intérêt n'est pas particulier, 
puisque c'est l'intérêt de tous ; l'intérêt est général ; la loi est portée 
dans l'intérêt général. Or, l'intérêt général, c'est le bien commun, 
c'est l'ordre public. Les lois qu'on oppose aux lois d'ordre public 
sont donc encore des lois d'intérêt général ou d'ordre public, et la 
distinction qu'on voulait faire aboutit à une identité. Qu'est-ce donc, 
encore une fois, que l'intérêt général sinon l'intérêt de tous, et 
qu'est-ce que l'intérêt de tous sinon l'intérêt général? Rousseau a 
encombré la science d'une inintelligible volonté générale, qui ne 
serait pas la volonté de tous les individus ni même de la majorité. 
Bien plus inconcevable encore est cet intérêt général qui ne serait 
pas l'intérêt de tous. 

40. — Dans l'indication de Demolombe il y a un mot qui nous 
intrigue particulièrement ; les lois qui ne sont pas d'ordre public 
sont, dit-il, celles qui ont pour but l'intérêt particulier et relatif des 
individus. » Qu'est-ce que l'intérêt relatif des individus ? Et qu'est-ce 

(1) Weiss, Traité élémentaire de Droit international pritè, 2' édit., pp 245* 
246, 249. etc., etc. 

(2) Définition de l'ordre public, Revue pratique, 1868, i, p. 534. 
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que l'intérêt absolu des mêmes individus, qui est supposé par le pre- 
mier? Ce langage est de l'hébreu pour nous, et force nous est, s'il 
recèle une pensée, de la laisser passer sans la discuter. 

*** 

41. — Certains auteurs, souvent les mêmes qui viennent d'opposer 

l'intérêt général à l'intérêt de tous, nous disent que les lois d'ordre 
public sont celles qui ont pour objet l'intérêt de la société et que les 
lois qui ne sont pas d'ordre public sont celtes qui ont pour objet 
l'intérêt des individus (1). 

Nous ne connaissons rien de moins philosophique que cette vague 
antithèse entre les lois portées dans l'intérêt de la société et les lois 
portées dans l'intérêt des individus. 

42. — L'idée la moins déraisonnable qu'on puisse soupçonner on 
supposer sous ce langage énigmatique est celle-ci : les lois portées 
dans l'intérêt de la société seraient celles qui ont trait aux intérêts 
sociaux des individus, c'est-à-dire aux intérêts qu'ils ont en tant 
qu'associés ; et les lois qui sont portées dans l'intérêt (tes individus 
seraient celles qui ont trait aux intérêts non sociaux des mêmes indi- 
vidus, c'est-à-dire aux intérêts qu'ils ont en dehors de r association. 

Les individus qui sont membres de la société civile ont assurément 
d'autres intérêts que leurs intérêts sociaux, nous voulons dire que 
les intérêts qu'ils ont en tant qu'associés. Chacun d'eux, en dehors 
des apports qu'il doit faire à l'association et dont la quotité est 
déterminée par le législateur, conserve en propre un fonds de res- 
sources et d'activité avec lequel il poursuit des buts particuliers. Si, 
en chacun de nous, tous les intérêts de l'associé sont des intérêts 
de l'individu, la réciproque n'est pas vraie et tous les intérêts de 
l'individu ne sont pas des intérêts de l'associé. 

Mais le chef d'une société quelconque n'a le pouvoir de commander 
aux individus qui en sont membres que relativement à leurs intérêts 
sociaux. Il n'a aucun litre pour régler les intérêts particuliers qu'ils 
ont en dehors de la société. 

Le législateur, chef de la société civile, ne peut donc faire de lojs 
valables que sur les intérêts sociaux des membres du groupe. 

Seulement les intérêts sociaux des associés, dans la société civile, 
ne sont pas étroitement délimités comme dans les autres sociétés. 

(1) Pillet, Essai d'un système sur les conflits^ cl. 1895, p. 739 ; etc., etc. 
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Ils sont susceptibles de s'élargir indéfiniment. La société civile a en 
effet pour objet d'obtenir, par les contributions, actions et absten- 
tions que le souverain déterminera, toutes les conditions communes 
de sécurité et de bonheur que le même souverain jugera susceptibles 
d'être atteintes par l'effort collectif. 

Dès qu'il s'agit de la poursuite d'un bien commun, le législateur 
est donc compétent, car on est dans la sphère des intérêts sociaux. 

Les intérêts non sociaux des individus qui sont membres de la 
société civile sont seulement ceux qui leur sont particuliers, qui sont 
propres à un ou à plusieurs. 

Or, le législateur, on l'a déjà démontré, ne peut pas, ne doit pas 
faire de lois dans ces intérêts non sociaux, dans ces intérêts parti- 
culiers de certains individus ; il n'en fait pas d'habitude ; s'il en fait, 
elles sont nulles pour excès de pouvoir; et nous avons vu que ce ne 
sont pas ces lois exceptionnelles et tyranniques qu'on nous présente 
sous le nom de lois d'intérêt individuel. 

Donc toutes les lois dignes de ce nom, sans exception, sont por- 
tées en vue des intérêts sociaux des individus, ou, en d'autres ter- 
mes, dans l'intérêt de la société; et il est Impossible de mettre debout 
une distinction entre les lois qui s'adressent aux individus pris 
comme associés et les lois qui s'adresseraient aux mêmes individus 
pris comme non associés. Il n'existe pas de lois de cette dernière 
espèce, car, encore une fois, le chef d'une association ne peut pas 
régir les associés en dehors des limites de l'association. 

43. — Nous craignons fort que les auteurs qui parlent de lois 
faites dans l'intérêt de la société et de lois faites dans l'intérêt des 
individus n'aient une idée beaucoup plus ténébreuse encore et beau- 
coup plus fausse que celle que nous venons de discuter. 

En distinguant la société des individus, ils ne songent point à 
opposer les intérêts sociaux des individus à leurs intérêts non 
sociaux, la partie associée à la partie non associée, si Ton peut dire, 
de chaque individu. 

Leurs habitudes d'esprit en matière d'association et certains indi- 
ces nous portent à penser qu'ils veulent opposer la société aux asso- 
ciés eux-mêmes, les intérêts d'une vague entité, qui serait la 
société, aux intérêts des associés pris pourtant comme tels. Ils 
semblent croire que la société est un être distinct des associés, 
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quelqu'un ou quelque chose de vaporeux, mais qui vit, qui à 
des intérêts propres. 

C'est une étrange erreur, un jeu de l'imagination, qui ne devrait 
point duper des esprits habitués à l'observation et à l'analyse. 

44. — Qu'est-ce que la société civile ? 

C'est d'abord tout simplement un lien juridique entre les individus 
groupés sur le même territoire et qui les oblige à coordonner et dis- 
cipliner leurs efforts en vue d'atteindre de hautes et communes con- 
ditions de sécurité et de progrès. 

Un lien juridique n'est pas un être, ne vit pas, n'a pas d'intérêts. 
Ce n'est rien qu'une relation entre les individus; c'est, si l'on veut 
une manière d'être des individus ; ils sont obligés les uns envers 
les autres. Une manière d'être des individus n'est pas un être dis- 
tinct des individus. 

45. — La société, dans un second sens, c'est l'ensemble des 
associés envisagés comme tels. Le langage, pour abréger et simpli- 
fier, met au singulier ce vaste ensemble d'individus qui ont des 
intérêts identiques et en fait une seule personne. Mais il n'y a là 
qu'une figure de rhétorique, une manière déparier. La société, dans 
ce sens, et les associés sont unum et idem. Ce qui intéresse la 
société intéresse- les associés et ce qui intéresse les associés inté- 
resse la société, par cette bonne raison que la société, c'est l'en- 
semble des associés, et que les associés, c'est la société. 

Le législateur parle comme tout le monde : quand il veut désigner 
l'ensemble des associés, il dit : la société; il emploie un mot col- 
lectif, il fait une figure de langage. Qu'il veuille faire quelque chose 
de plus, qu'il veuille transformer la figure de langage en une figure 
juridique, c'est-à-dire créer pour tout de bon un être fictif qui sera 
censé condenser en lui tous les associés, c'est ce que nous ne croyons 
guère, car l'utilité du procédé nous échappe, et tous les prétendus 
effets qu'on attribue à la fiction ne supposent nullement cette cause 
factice. Mais quand cela serait, il est clair que cet être fictif ne serait 
que la représentation des associés, ou plutôt qu'il ne serait qu'eux- 
mêmes réunis en un, que tous ses intérêts seraient les leurs, que 
l'idée que des lois peuvent être portées dans l'intérêt propre d'une 
fiction est un défi à la raison, et que la distinction entre les lois ins- 
pirées par l'intérêt de la société et les lois inspirées par l'intérêt 
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des associés n'est que du verbiage et du verbiage inintelligible. 

46. — Pour achever de nous rendre compte de l'inanité de cette 
distinction, mettons ceux qui la proposent en face de quelques-unes 
de leurs lois d'intérêt social et demandons-leur de nous faire voir, 
en dehors des individus, ce que ces lois protègent et qui serait la 
société séparée des associés. 

La loi qui punît le vol est, d'après tous les auteurs,une loi d'ordre 
publie. Y a-t-il, en dehors des individus, quelqu'un ou quelque 
chose que cette loi ait pour but de protéger et qui soit la société ? 
Qu'est-ce ? Où est-ce ? Si cela existe, on doit pouvoir nous le mon- 
trer. Nous avons beau regarder, nous ne voyons que les associés, et 
jusqu'à ce qu'on ait fait tomber sous nos sens cet être inconcevable, 
nous aurons la simplicité de croire que la loi qui frappe les voleurs 
est faite dans l'intérêt des individus, et nous continuerons de dire 
que ce sont eux qui sont la société. 

La loi qui établit l'obligation du bornage entre propriétaires d'im- 
meubles contigus est une loi d'ordre public, de l'aveu de tous les 
auteurs. Il nous semble à nous qu'elle est portée dans l'intérêt des 
propriétaires d'immeubles, donc de tous les associés, car tous peu- 
vent être propriétaires d'immeubles, sans compter que tous sont 
intéressés à ce qu'il n'y ait pas autour d'eux de querelles et de pe- 
tites guerres. Erreur, nous dit-on, cette loi n'a pas en vue l'intérêt 
des individus ; elle a en vue l'intérêt de la société. Mais, là encore, 
qu'on veuille bien nous indiquer cet être ou cette chose autrement 
que par le nom qu'on lui donne ; qu'on nous dise son aspect ou sa 
structure; et quand on nous en aura donné une idée tant soit peu 
nette, qu'on nous prouve donc autrement que par une affirmation 
que c'est cet être étrange qui a intérêt au bornage des propriétés et 
non pas les propriétaires et les autres membres du groupe. 

La loi qui assujettit les donations à la forme authentique est d'or- 
dre public. Le lecteur croit sans doute avec nous qu'elle a pour but 
de protéger tous les associés, à la fois en tant que donateurs possi- 
bles et qu'héritiers possibles de donateurs, contre les captations et 
contre certains entraînements. Mais non : c'est une loi, paraît-il, qui 
n'a point pour objet l'intérêt des individus ; elle a pour objet .l'intérêt 
de la société, et la société, c'est tout autre chose que le total des 
individus, des associés. Qu'est-ce donc encore une fois ? De grâce 
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qu'on nous en donne une définition. Nous n'avons plus l'ambition qu'on 
nous fasse voir la société; nous nous bornons à supplier qu'on la défi- 
nisse ; une toute petite définition, même vague,même à peine intelligi- 
ble, est maintenant toute la satisfaction que réclame notre curiosité. 

47. — M. Baudry-Lacantinerie a visiblement le sentiment que la 
société et les associés sont inséparables, et le contraire nous eût 
surpris chez un esprit si clair et si judicieux. Mais il ne va pas jus- 
qu'au bout du chemin de la vérité, et il s'arrête avant d'avoir vu et 
dit que la société et les associés pris comme tel, non seulement sont 
inséparables, mais sont la même chose absolument. 

Il ne dit point, comme tant d'autres, que les lois d'ordre public 
sont celles qui ont pour objet l'intérêt de la société, et que les lois 
d'ordre non public sont celles qui ont pour objet l'intérêt des indi- 
vidus. Plus avisé, il dit : les lois d'ordre public sont « celles qui 
intéressent plus directement la société que les particuliers, » les lois 
d'ordre privé « sont celles qui intéressent plus directement les parti- 
culiers que la société » (1). Ce sont du reste les formules prudentes 
qu'avait employées Portalis dans son discours au Corps législatif du 
22 primaire an XII. 

Mais elles supposent encore que la société et les individus asso- 
ciés sont des êtres différents, qui ont toujours, à la vérité, les mêmes 
intérêts, mais qui n'ont jamais le même intérêt au même degré. Les 
formules de M. Baudry-Lacantinerie, quoique meilleures que les 
précédentes, restent donc en butte aux mêmes objections : qu'est-ce 
que cette société qui est autre chose que les individus? 

Sont-ce les individus eux-mêmes en tant qu'associés, par opposi- 
tion aux mêmes individus en tant qu'ils ne le sont pas ? Mais le chef 
de la société ne peut faire de lois pour les individus qu'en tant qu'ils 
sont associés, et il est impossible d'imaginer des lois régulières qui 
soient « portées directement dans l'intérêt des individus » en tant 
qu'ils ne sont pas associés. 

Est-ce le nescio quid qu'on oppose aux associés eux-mêmes? Ce 
nescio quid n'est qu'un produit nuageux de l'imagination trompée 
par les mots, une erreur de la place publique, une des idola fori de 
Bacon, devenue une erreur de l'école, une des idola theatri du même 
philosophe. 

{DPrêcU, t. i,n«93. 
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48. — On trouve chez Savigny et quelques autres une autre tenta- 
tive d'indication générale des lois qui ne seraient pas d'ordre public. 

Ce seraient les lois qui sont portées uniquement dans F intérêt des 
lilulaires des droits. Elles ne seraient pas portées dans l'intérêt 
général, puisqu'elles ne profiteraient qu'aux titulaires de tel ou tel 
droit (1). 

On veut parler des lois, très nombreuses, qui reconnaissent et as- 
surent aux sujets, dans telle circonstance, après tel acte, des droits 
dont l'usage ou l'abandon ne profite ou ne nuit absolument qu'à 
celui qui les exerce ou les délaisse. 

Ainsi, l'article 671 du Code civil reconnaît au propriétaire d'im- 
meuble le droit de s'opposer à ce que ses voisins plantent des arbres, 
arbustes ou arbrisseaux d'une certaine hauteur (plus de deux mètres) 
à moins de deux mètres de la limite séparative des héritages. Une 
fois cette faculté reconnue aux propriétaires, chacun d'eux est seul 
intéressé dans la question de savoir s'il l'exercera ou non. S'il y 
renonce, il ne fait tort qu'à lui-même. Ce qu'il perd bénévolement 
est gagné par ses voisins. Dès qu'il accepte cet état de choses, 
qu'importe à la société, nous voulons dire à l'ensemble des citoyens, 
que les racines et les branches de quelques arbres envahissent son 
terrain plutôt qu'un autre terrain ? 

L'article 1302 du Code civil donne au créancier, lorsque la chose 
due périt par la faute du débiteur, le droit de réclamer des dom- 
mages-intérêts. En renonçant à ce droit, il ne nuit à personne qu'à 
lui-même; la valeur qu'il délaisse reste aux mains d'un autre; du 
moment qu'il fait librement ce sacrifice, et que la valeur n'est pas 
perdue, qu'importe au public qu'elle soit dans un patrimoine ou dans 
un autre ? 

49. — Ces lois, d'après Savigny, sont portées uniquement dans 
l'intérêt des titulaires des droits, et elles ne sont pas d'ordre public, 
c'est-à-dire d'intérêt général. 

Ces deux idées, la seconde encore plus que la première, sont 
fausses et superficielles. Nous allons les ruiner en même temps, en 
prouvant que les lois dont on nous parle sont d'intérêt général : 
1° parce qu'elles sont faites dans l'intérêt des titulaires des droits ; 

(1) Traité de Droit romain, traduct. Guenouix, t. vm, p. 38, 
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2° parce qu'elles ne sont pas faites uniquement dans l'intérêt des 
titulaires des droits. 

D'abord, elles sont d'intérêt général par cela seul qu'elles sont 
faites dans l'intérêt des titulaires des droits ; de telle sorte que, même 
si la première proposition de Savigny était exacte, c'en serait assez 
pour que la seconde ne le fût pas. 

En effet, presque toujours tous les sujets peuvent être titulaires 
du droit que la loi donne ou protège. Tous* les sujets, en France, 
peuvent être propriétaires d'immeubles et avoir l'occasion d'invo- 
quer l'article 671 du Code civil. Tous peuvent être créanciers et 
avoir l'occasion d'invoquer l'article 1302 du même Code. 

Une loi qui assure à tous, dans telle hypothèse susceptible de 
s'accomplir par tous, un certain avantage, est une loi portée dans 
l'intérêt de tous, donc une loi d'intérêt général, donc une loi d'or- 
dre public. 

Qui oserait dire que les tribunaux chargés de trancher les litiges 
ne sont pas institués dans l'intérêt de tous les sujets, parce que 
certains sujets passent leur vie sans avoir de procès ? Tous peuvent 
en avoir, et cela suffit pour que les tribunaux soient institués dans 
l'intérêt de tous. 

50. — Mais il y a plus. Les lois qu'on nous indique comme étant 
d'intérêt particulier sont d'intérêt général, non seulement parce 
qu'elles assurent à tous, sous une certaine condition, un droit très 
justifié et très utile, mais encore et surtout parce qu'elles procurent à 
tousun autre avantage, non conditionnel celui-là, et qui est peut-être 
le principal but des lois de ce genre. En définissant avec précision et 
en protégeant les droits de l'individu dans chaque situation, dans 
chaque acte juridique, le législateur prévient la plupart des conflits 
possibles entre les sujets, rend facile la solution de ceux qui se pro- 
duisent, épargne aux particuliers les mécomptes, la colère,.aux juges 
le doute, les hésitations, les contradictions, fait régner partout la 
raison et la justice, la confiance et l'harmonie. Or, à ces avantages 
tous les citoyens sans exception participent, non seulement ceux qui, 
en fait, sont titulaires des droits définis et protégés, mais tous les 
autres aussi. Nous sommes tous intéressés à ce que les causes de 
querelle et de lutte soient supprimées ou diminuées autour de nous, 
à ce que la justice fleurisse sur le territoire, à ce que la clarté et la 
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certitude des droits simplifie toutes les affaires et laisse à l'activité 
de tous les membres du groupe toute sa liberté et toute sa fécondité. 
Que la justice soit rendue, qu'on ne soit pas forcé de se faire justice 
à soi-même, c'est là peut-être le principal besoin des hommes réunis 
en groupe, la principale raison d'être de la société civile. Or, la 
définition précise de tous les droits est pour le législateur le meil- 
leur et le plus indispensable moyen de rendre ou de faire rendre la 
justice. 

Qu'importe qu'une fois le droit reconnu par la loi, il n'y ait point 
d'intérêt général à ce que les titulaires l'exercent ou y renoncent? 
Il y a un intérêt général à ce que le droit leur soit reconnu et à ce 
qu'ils n'en soient privés que par une libre renonciation ; parce que 
cela, c'est la justice et la paix qui le réclament, et c'est tout ce 
qu'elles réclament. 

51. — Les auteurs qui présentent comme de simple intérêt par- 
ticulier les lois portées dans l'intérêt des titulaires des droits, et qui 
négligent, pour en arriver là, non seulement ce fait ordinairement 
certain, que tout sujet peut être titulaire du droit, mais cet autre 
fait toujours certain, que nous avons tous intérêt au règne de la 
justice et de la paix, sont loin de rester fidèles à leur faux critérium 
et sont forcés, comme il arrive toujours dans les systèmes erronés, 
de se mettre en contradiction avec eux-mêmes, et d'aboutir à l'in- 
cohérence. 

La Joi qui donne une hypothèque légale à la femme mariée, celle 
qui donne à la femme commune la faculté de renoncer à la com- 
munauté..., sont, d'après la manière étroite d'envisager les choses 
qu'ont adoptée ces jurisconsultes, des lois portées uniquement dans 
l'intérêt des titulaires du droit. Mais, comme. la femme ne peut 
renoncer à ces droits, comme renoncer à un droit que la loi nous 
reconnaît, c'est, pour nos adversaires, déroger à cette loi, comme il 
leur paraît contradictoire qu'une loi soit d'intérêt privé et qu'on ne 
puisse y déroger, ils sont bien forcés de faire les honneurs de l'ordre 
public à ces lois qui ne protègent immédiatement que l'intérêt des 
titulaires de certains droits. Ils. sentent cette fois et ils disent que la 
société est indirectement intéressée à ce que les femmes aient ces 
justes droits et ne les sacrifient point par ignorance de leur valeur. 
Ils ont raison, mais comment ne s'aperçoivent-ils pas que, pour tous 
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les autres droits reconnus par les lois, mais susceptibles de renon- 
ciation, la société (rien du fantôme) d'une part est intéressée à ce 
que les titulaires les aient, parce qu'il est juste qu'ils les aient, mais 
d'autre part n'est point intéressée à -ce qu'ils les conservent malgré 
eux, parce qu'il n'est point à craindre qu'ils en ignorent la valeur 
et les sacrifient sans consentement éclairé ? 



52. — Nous sommes loin d'en avoir fini avec les efforts malheureux 
qu'on a tentés pour désigner en bloc les lois qui seraient seules 
d'ordre public et les lois qui seraient d'ordre privé. 

Plusieurs donnent, pour désigner directement les premières et 
indirectement les secondes, cette indication, aussi claire que juri- 
dique : a Les lois d'ordre public sont celles qui fixent les bases fon- 
ce damentales sur lesquelles l'organisation de la société est 
« assise (1). » Il faut déduire de là l'indication des lois qui ne sont 
pas d'ordre public. C'est assez embarrassant. On a le choix entre les 
propositions suivantes : ce sont les lois qui fixent les bases de la 
société qui ne sont pas fondamentales; — ce sont les lois qui fixent 
les bases sur lesquelles la société n'est pas assise; — ce sont les lois 
qui ne fixent aucune base; — ou encore peut-être, ce sont les lois 
qui élèvent sur les bases le reste de l'édifice, qui règlent « l'orga- 
nisation » qui est « assise sur les bases ». 

Si c'est cette dernière idée qui est la bonne, il faudrait qu'on nous 
expliquât pourquoi les lois qui dressent le corps du logis social 
sont de simple intérêt privé, tandis que celles qui posent les bases 
sont d'intérêt public. 

Si c'est une des premières idées qu'il faut adopter, il y a une 
lacune dans la conception architecturale de ces jurisconsultes et dans 
le classement qu'ils font des lois. Ils ne se préoccupent que des 
bases ; les bases sont faites pour un édifice ; les lois d'ordre public 
étant seulement celles qui posent les bases, les lois d'intérêt privé 
étant celles qui sont étrangères à la construction sociale, il doit y 
avoir une troisième catégorie de lois, celles qui se rapportent à la 



(1) Weiss, Traité élém. de dr. int. pr., 2* édit. p. 245.— V. des formules ana- 
logues dans l'étude de M. Pjllet, De l'ordre public en droit international privé. 
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superstructure. Quel nom donne-t-on à ces lois? Et quel caractère 
leur accorde-t-on ? 

53. — Laissons la forme et allons au fond de ridée si mal 
exprimée. Voici sans doute le critérium qu'on nous présente sous 
cette monumentale métaphore : Les lois d'ordre public sont celles 
qui offrent pour la société un intérêt très important, un intérêt capital, 
suprême. Les autres par conséquent seraient celles qui n'offrent 
pour la société qu'un intérêt moindre , un intérêt de second ordre. 

C'est bien vague. A quoi reconnaîtra-t-on un intérêt plus impor- 
tant d'un intérêt moins important? Dans quelles balances pèsera-t-on 
ce plus ou ce moins? Les intérêts très importants ne sont pas tous 
de même importance. Les autres offrent aussi des degrés. Quel est le 
pointfixepar rapport auquel on devra décider que l'intérêt rentredans 
ceux de premier ordre ou dans ceux de second ordre? II n'y en a pas, 
et c'est donc au jugé, par impression, qu'on classera les lois parmi 
celles qui sont d'ordre public ou parmi celles qui ne le sont pas? 

54. — Mais non. La répartition des lois entre les deux membres 
de cette singulière division n'est pas faite par ces auteurs d'une façon , 
empirique : elle est faite a priori, mais à laide d'un critérium tout 
autre que celui qu'ils adoptent ou croient adopter. Comme l'article 
6 déclare que l'on ne peut déroger aux lois d'ordre public et que par 
conséquent l'on peut déroger aux autres, la préoccupation de savoir 
si l'on peut ou non déroger à la loi préside seule en réalité à leur 
classification. Au lieu de déterminer les effets de la loi d'après son 
caractère, ils déterminent son caractère d'après ses effets; et ils 
classent systématiquement parmi les lois d'intérêt capital toute loi à 
laquelle, d'après les idées reçues, on ne peut déroger, parmi les lois 
d'intérêt moindre, toute loi à laquelle, d'après les mêmes idées, les 
particuliers peuvent déroger. 

55.— Ceci les conduit, par exemple, aux conclusions suivantes, 
qui montrent à elles seules le néant des pompeuses indications qu'on 
nous propose : 

La loi qui veut que la mitoyenneté d'un mur, bâti à l'extrémité 
d'un fonds, puisse toujours être acquise parle propriétaire voisin, la 
loi qui exige que l'officier de l'état-civil mentionne dans chaque acte 
la date du jour où il est dressé, celle qui veut que le notaire affirme 
inexactement dans ses actes la présence d'un second notaire, une 
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foule d'autres de la même importance, sont des lois d'intérêt suprême, 
des « bases fondamentales sur lesquelles l'organisation de la société 
française est assise ». 

Mais la loi qui donne un privilège au vendeur, celle qui admet que 
toute partie contractante, dans les contrats synallagmatiques, peut 
demander la résolution du contrat pour inexécution des obligations 
de l'autre partie, sont des lois d'importance médiocre pour la société. 

La loi qui défend, dans le contrat de mariage, le renvoi générai 
aux anciennes coutumes est « une base » de la société civile française. 

Mais la loi qui érige le régime de communauté légale en régime 
de droit commun est pour la France d'un intérêt minime. 

La loi qui veut que l'étudiant en droit prenne quatre inscriptions, 
et non pas trois ou six, offre un intérêt capital. 

Mais celle qui rend les débiteurs responsables de leurs fautes 
n'offre qu'un intérêt secondaire. 

Les plus minimes règlements de police, les minuties de mainte 
procédure; sont « des bases ». 

Mais, à part quelques dispositions parsemées, quelques pierres 
jetées çà et là, le titre des obligations, le titre de la vente, le titre 
du contrat de mariage, la majeure partie du Code civil, ne sont pas 
des bases. 

56. — Mais, en somme, les jurisconsultes qui ramènent la division 
des lois en lois d'ordre public et en lois qui ne sont pas d'ordre 
public, à la division en lois qui sont d'un intérêt social plus impor- 
tant et en lois qui sont d'un intérêt social moins important, con- 
fessent que toutes les lois sont d'intérêt social ou général. Or, c'est 
tout ce que nous soutenons. Ils nous donnent donc raison. 

Ils se bornent à dire que les intérêts généraux ne sont pas tous 
de même importance. 

Gela nous ne le contestons pas. 

Mais ce que nous contestons, c'est que les lois auxquelles, d'après 
eux, on peut déroger, soient toutes d'intérêt moindre que toutes les 
lois auxquelles, de l'avis commun, on ne peut déroger. On a pu se 
convaincre, par les exemples rapprochés tout à l'heure, que cette 
allégation est absolument arbitraire et insoutenable. Des lois de 
haute importance et des lois de minime importance se trouvent dans 
les deux groupes. 
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D'où il suit que la dénomination de lois d'ordre public, pris dans 
la signification fantaisiste de lois les plus importantes, ne convient 
pas à toutes les lois qu'on range sous cette étiquette, mais convient 
en revanche à un grand nombre qu'on range sous l'autre rubrique. 
La division est donc aussi fausse et aussi croulante sous cette forme 
que sous toutes les autres. 

# 

57. — Si l'on est curieux de lire, relativement à notre matière, le 
morceau le plus riche en idées fuyantes, incohérentes et contradic- 
toires, c'est chez Laurent qu'on trouvera ce nec plus ultra. 

Il commence par reprendre sévèrement les auteurs qui renoncent à 
distinguer les lois d'ordre public et les autres. « Il n'y a rien, dit-il, 
« il ne doit rester rien de vague dans la jurisprudence. La précision 
« des idées et la netteté du langage, voilà tout le droit. Notre 
« science est une suite de principes logiques fondés sur la raison. 
« Quand le législateur ne définit pas, il laisse ce soin à la doctrine ; 
« elle ne peut pas s'en dispenser ; elle ne le peut surtout pas quand 
« elle s'adresse à la jeunesse ; ce serait l'habituer à se contenter de 
« mots, ou, ce qui revient au même, de demi-idées (1). » 

A la bonne heure, nous allons donc sans doute enfin savourer des 
idées précises et un langage net. 

58. — Laurent nous dit d'abord qu'il faut prendre ici le mot ordre 
public dans son sens grammatical et philosophique. Ordre veut dire 
« arrangement, disposition des choses mises en leur rang, à 
leur place ». Ordre public veut donc dire « l'arrangement des per- 
sonnes dans la société », l'arrangement des personnes seulement, 
point l'arrangement des choses, car, dit l'auteur, « les lois ne s'oc- 
cupent pas des choses ni de leur classement ». Cette dernière pro- 
position est surprenante, on l'avouera. Elle n'empêchera pas le 
célèbre jurisconsulte qui la formule au n° 47 de nous parler sans 
aucune gêne au n° 53, c'est-à-dire trois pages plus bas et dans le 
même paragraphe « des lois qui concernent les biens » et qui 
« rentrent dans la signification large des termes employés par l'ar- 
ticle 6 (2) ». 

(1) Principe*, 1. 1, n' 46. 

(2) Eod. op. n M 47 et 53. 
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L'ordre public est donc l'arrangement des personnes dans la 
société. Or, l'arrangement des personnes, pour Laurent, se réduit à 
les diviser d'après leur nationalité, leur situation dans la famille et 
leur capacité,et à leur attribuer des droits d'après ces seules maniè- 
res d'être. En fin de compte «r nous arrivons à cette définition que, 
« par les lois qui intéressent l'ordre public, le Code entend les lois 
« qui fixent l'état des personnes et la capacité ou l'incapacité qui y 
« est attachée (1)». 

59. — Certes voilà qui est net et précis, mais arbitraire et inexpli- 
cable. Les lois divisent* les personnes, leur assignent des rôles et 
des droits, à raison de bien d'autres faits que leur état et leur capa- 
cité : elles distinguent les propriétaires et ceux qui ne le sont pas, 
les aliénateurs et les acquéreurs, les créanciers et les débiteurs, les 
domiciliés et les non domiciliés, les possesseurs, les testateurs, etc. 
Faire toutes ces distinctions et régler les droits et les obligations de 
chaque catégorie de personnes, ce n'est point fixer l'état et la capa- 
cité, mais c'est a classer, arranger les personnes dans la société »; 
c'est donc établir l'ordre public d'après la première donnée de 
Laurent, arbitrairement rétrécie dans sa définition. 

60. — Nous l'avons entendu ; les lois d'ordre public, dans le Code, 
dans l'article 6, ce sont, d'après Laurent, les lois sur l'état et la 
capacité. C'est cela et ce n'est que cela. 

Il sent lui-même que c'est un peu trop maigre. 

Les mots lois qui intéressent V ordre public ont en droit français, 
ajoute-t-il, un autre sens, a un sens technique ». Invoquant l'auto- 
rité de Damât, dont il tronque un passage, Laurent nous dit que ces 
lois, dans le sens technique, sont « celles qu'on appelle les lois de 
« l'État, qui règlent la manière dont les princes souverains sont 
« appelés au gouvernement, celles qui règlent les distinctions et les 
« fonctions des charges publiques, celles qui regardent la policedes 
« villes et les autres règlements publics ». D'après cette énuméra- 
tion, on croirait que les lois d'ordre public, dans le sens technique, 
ou plutôt dans la pensée de Laurent, c'est le droit public proprement 
dit, quodadslatum reipublicœ spécial. Erreur : Laurent conclut de 
ces lignes de Domat que l'ordre public, c'est l'intérêt général, et que 

(1) Eod. op. n° 47. 
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les lois qui intéressent l'ordre public sont les lois d'intérêt public. 
La légitimité de cette conclusion échappe à l'esprit, car l'organisa- 
tion du pouvoir, l'administration, la police, dont nous parle Domat, 
ne sont pas l'équivalent de cette chose immense qui s'appelle l'inté- 
rêt public. Mais passons. Les lois d'ordre public, dans le sens 
technique, sont donc les lois d'intérêt public. 

Mais que nous importe le sens technique (et large), si c'est 
dans le sens grammatical (et étroit) que l'article 6 a pris l'expres- 
sion ? Or, on nous l'a dit tout à l'heure : les lois d'ordre public, 
dans le Code, ce sont les lois sur l'état et la capacité. 

Mais tout est facile à Laurent, même l'impossible. Sans aucun 
embarras, sans en avertir le lecteur, peut-être même sans s'en aper- 
cevoir, il attribup au même mot dans le même texte deux sens tout 
différents et d'inégale étendue. Brusquement les lois d'ordre public, 
qui étaient dans le Code, les lois sur l'état et la capacité, deviennent, 
dans le Code, les lois d'intérêt public ; et c'est, à partir de ce moment, 
la formule à laquelle il accorde ses préférences. 

61. — Donc les lois d'ordre public sont maintenant les lois d'inté- 
rêt public ou général. 

Mais quelles sont les lois qui seraient seules d'intérêt public? 
Quelles sont les lois qui n'auraient pas pour objectif l'intérêt 
public? Laurent ne se pose même pas la question et, naturellement, 
n'y répond pas. Il est satisfait ; il a donné aux lois d'ordre public un 
autre nom, celui de lois d'intérêt public, après les avoir d'abord 
appelées lois d'état et de capacité; il ne voit pas qu'il n'a point 
prouvé l'existence de la division, qu'il n'en a point démêlé les deux 
membres, qu'il n'a rien dit de plus que les jurisconsultes objurgués 
par lui, qu'il a dit même un peu moins et beaucoup plus confusé- 
ment, et que les ténèbres, après son intervention, sont encore plus 
épaisses qu'avant. 

Voilà la précision des idées et la netteté du langage annoncées 
avec tant d'assurance. Voilà la lumière promise à la jeunesse. 

**# 

62. — M. Alglave, a publié, en 1868, sur la distinction des lois 
d'ordre public et des lois qui ne sont pas d'ordre public, une étude 
qui fut remarquée, et qui méritait de l'être. 
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Tant qu'il se livre à l'examen et à la critique des idées des autres, 
tant qu'il tourne en dérision a là méthode énumérative » à laquelle 
recourent en fin de compte tous les auteurs pour nous faire connaî- 
tre les lois d'ordre public, il est étincelant de verve, de bon sens et 
détalent. 

Mais quand il arrive k proposer ses propres idées, il est aussi 
embarrassé, aussi confus et aussi impuissant que ceux qu'il a har- 
celés de ses traits satiriques. 

Il nous offre successivement quatre ou cinq notions différentes des 
lois d'ordre public et de celles qui ne le sont pas. Sa pensée miroite 
devant l'œil ébloui et fatigué du lecteur. 

63. — II commence par nous dire que « les lois qui intéressent 
a Tordre public sont celles qui règlent plus ou moins directement 
« l'organisation de la société (1) ». Les autres sont donc celles 
qui ne règlent ni directement ni indirectement l'organisation de la 
société. 

Qu'est-ce que l'organisation de la société ? M. Alglave nous dit 
que « c'est l'ordre de la société considérée au point de vue moral 
a comme au point de vue matériel, dans le domaine des idées comme 
a dans celui des faits (2). » 

Admettons cette vague définition d'une chose vague. 

Il nous semble à nous que la loi qui veut que les débiteurs payent 
leurs dettes contribue à Tordre moral et matériel de la société tout 
autant et peut-être un peu plus que la loi qui punit les voleurs. Et 
pourtant, la première, au bénéfice de laquelle les créanciers peuvent 
renoncer, n'est pas classée par M. Alglave parmi les lois d'ordre 
public, tandis que la seconde a cet honneur. 

Il nous parait à nous que la loi qui détermine le régime matrimo- 
nial de droit commun, celle qui donne un privilège au bailleur d'im- 
meuble sur les meubles du locataire et qui permet par là aux gens 
les moins fortunés de trouver assez facilement à se loger, celle qui 
reconnaît aux auteurs, aux inventeurs, la propriété de leurs œuvres 
ou de leurs inventions, « règlent l'organisation de la société » tout 
autant et môme plus que la loi qui exige la mention fait double sur 

(1) Revue pratique, 1868, i, p. 524. 
t2) Eod. loc. 
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certains actes sous seing privé, que celle qui limite à cinq ans la 
durée minima de la présomption d'absence, ou que celle qui fixe le 
minimum du nombre des lignes et des syllabes dans les grosses des 
actes authentiques. Et pourtant, pour M. Alglave .comme pour tous 
nos jurisconsultes, les trois premières ne sont pas d'ordre public, 
puisque, disent-ils, on peut y déroger, les trois autres sont d'ordre 
public, puisqu'on ne peut y déroger. 

64. — M. Alglave renverse lui-môme, sans s'en apercevoir, sa pre- 
mière construction. 

Il confesse en effet que la société a au moins un intérêt indirect, 
d'abord à ce que les lois qui ne sont pas d'ordre public existent, car 
« l'absence d'un moyen légal de terminer les différends pourrait 
« donner lieu à des rixes ou à des actes de violence qui mettraient 
« en péril l'organisation sociale (1) » ; ensuite, à ce que ces lois 
soient justes et pratiques, a car une législation qui offrirait aux 
(( époux, même sans le leur imposer, un régime matrimonial vicié ou 
« peu équitable, une loi qui déterminerait d'une manière inexacte 
a les effets des diverses obligations, exciteraient à coup sûr beaucoup 
« de mécontentements et par suite nuiraient à la société (2). » 

Ces lois règlent donc indirectement l'ordre, l'organisation de la 
société. Or, M. Alglave nous a dit que les lois d'ordre public sont 
celles qui règlent directement ou indirectement l'organisation de la 
société. Donc les lois qui ne sont pas d'ordre public sont pourtant, 
d'après M. Alglave lui-même,d'ordre public. 

65. — Presque aussitôt M. Alglave nous offre d'autres formules, 
qui, dans sa pensée sont équivalentes aux premières, et qui les 
égalent certainement en obscurité, mais qui n'en sont pas moins très 
différentes d'aspect et de sens apparertt. 

« Ainsi, dit-il, on peut faire deux grandes parts de toutes les dis- 
« positions législatives. 

« Les unes ont pour but tout ce que le législateur, à tort ou à raison, 
« regarde comme utile à la société qu'il régit, tout ce qu'il consacre 
a en vue de l'intérêt public. 

a Les autres règlent des points où l'on n'a pas cru l'intérêt social 

(1) Revue pratique, 1868, i, p. 527. 

(2) Eod. op. p. 527. 



Digitized by 



Google 



40 bES LOIS D*ORDRfe PUfeLfC 

<( engagé et qui concernent seulement les citoyens ; elles ont pour 
a but l'intérêt privé, non pas l'intérêt privé de tel ou tel individu, ce 
« qui serait contraire à l'impartialité du législateur, mais tous les 
« intérêts privés en général (1). » 

Nous retrouvons là cette mystérieuse opposition de la société aux 
citoyens, cette inconcevable antithèse entre l'intérêt public et l'inté- 
rêt de tous les sujets, qui a déjà exercé notre attention. Si tous les 
associés ne sont pas la société, qu'est-ce donc que la société ? Si 
l'intérêt de tous n'est pas l'intérêt public, qu'est-ce donc que l'inté- 
rêt public ? M. Àlglave, pas plus que les autres, ne répond à ces 
questions et n'a l'air même de soupçonner qu'on puisse avoir la 
curiosité de les poser. 

Quoi qu'il en soit, nous constatons que les lois d'ordre public, qui 
tout à l'heure étaient toutes celles qui règlent Y organisation de la 
société, sont maintenant toutes celles qui ont pour but quelque chose 
d'utile à la société, toutes celles qui servent l'intérêt public. 

Les deux idées ne sont pas susceptibles d'uneexacte superposition 

66. — Après ces indications, données pourtant sans hésitation et 
même qualifiées par lui d'évidentes, M. Alglave sent qu'il n'a rien 
dit et se met en devoir de chercher mieux. 

« Comment distinguer, dit-il, ce qui est de droit public et ce qui 
« est de droit privé ? C'est là le nœud de la question, et pour la 
a résoudre d'une manière complètement satisfaisante, il faut trouver 
(( un caractère pratique, facile à reconnaître, que le droit public 
(( présente toujours et que le droit privé ne possède jamais (2). » 

Ce caractère, il croit le trouver dans ce fait que « le bénéfice 
« résultant des dispositions de droit privé admet dans tous les cas 
(( une évaluation pécuniaire », tandis que, « tout ce qui rentre 
« dans le droit public repousserait une évaluation de ce genre » (3), 

L'auteur est heureux de sa trouvaille. Il va tout à l'heure recon- 
naître lui-même qu'elle n'est pas complètement satisfaisante;]'! 
cherchera autre chose. Mais il s'y complaît quand même. Il se félicite 
d'avoir mis le doigt sur un critérium « qui n'a guère figuré jusqu'ic 



(1) Retue critique, 1868, i, p. 527. 

(2) Revue critique, 1868, i, p. 528. 
(2) Eod. op. p. 528. 
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(( dans la discussion qui nous occupe et auquel les auteurs n'ont pas 
« eu recours pour éclaircir les obscurités quelquefois si intenses de 
« notre matière » (2). 

67. — D'après cette idée ou cet idéal, toutes les lois qui s'occu- 
pent d'un objet insusceptible d'être évalué en argent seraient seules 
d'ordre public. Toutes les lois qui s'occupent d'un objet qui a une 
valeur vénale ne seraient pas d'ordre public. 

Et comme l'ordre public, c'est ce qui se rapporte à l'organisation 
de la société ou encore tout ce qui peut être utile à la société, on 
voit que la société pour M. Alglave est quelque chose de très noble, 
de très élevé, de très éthéré. Les choses matérielles, qui toutes sont 
susceptibles d'être évaluées en argent, n'entrent pour rien dans son 
organisation ; les meubles et les immeubles lui sont absolument 
inutiles ; elle n'a pas besoin d'argent; elle ne devait donc pas établir 
d'impôts... C'est la cité céleste que M. Alglave entrevoit, et il la 
trouve si belle qu'il veut la transporter .sur la terre, mais en vain. 

68. — Lui-même est bientôt privé de cette vision et de cette illusion ; 
et, revenant à la réalité, non sans un soupir de regret, il constate 
que « malheureusement » il y a des lois qui ne veulent pas se plier à 
son système, des lois « qui ne règlent que des intérêts pécuniaires 
et ne touchent qu'à des droits appréciables en argent », et qu'il faut 
pourtant ranger parmi les lois d'ordre public, car elles ne souffrent 
certainement aucune dérogation de la " part des sujets, et c'est 
toujours là la pierre de touche avec laquelle tous nos. auteurs sont 
forcés par leur respect pour l'article 6 de vérifier la légitimité de leur 
classement. 

M. Alglave cite, bien à contre-cœur, deux ou trois lois qui règlent 
des intérêts purement pécuniaires, qui seraient donc d'ordre privé 
d'après son critérium, mais en qui la pierre de touche révèle l'or 
pur de l'ordre public ; la loi qui défend la contrebande ; celle qui 
annule la contre- lettre dans la cession des offices de notaires, avoués, 
huissiers, etc ; celle qui prohibe les loteries. 

Il n'était pas besoin d'aller chercher si loin les exemples : il aurait 
pu indiquer le gros bataillon des lois fiscales, auxquelles les citoyens 
n'ont point hélas ! le pouvoir de déroger et dont l'objet est pourtant 
appréciable en argent puisqu'il est de l'argent même. 

(1) Eod. op. pp. 528 et 530. • . 
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69. — M. Àlglave se console de sa déconvenue en affirmant d'une 
part que « si ce qui touche à Tordre public peut quelquefois être 
« estimé en argent, c'est du moins l'exception (1) » , et d'autre 
part, que pour les lois d'ordre privé, il est « rigoureusement vrai » 
que toutes, sans aucune exception, règlent des intérêts appréciables 
en argent. En sorte que l'auteur se dit, avec un contentement incomplet 
mais réel, que s'il n'a pas trouvé la pierre philosophai^ il n'en a pas 
été loin ; que, si sa théorie n'est pas vraie, elle est presque vraie, et 
qu'à défaut de critérium infaillible, du moins il offre à la science 
une utile présomption : « lorsqu'il est établi que certains droits 
a comportent un équivalent pécuniaire, il devient très probable qu'ils 
« n'intéressent pas l'ordre public (2). » 

70. — Et M. Alglave se donne une autre fiche de consolation : il 
insinue que ce n'est pas sa théorie qui est en défaut, mais le légis- 
lateur qui est en faute d'avoir érigé en lois absolues, donc d'ordre 
public, des lois qui ne touchent qu'à de vils intérêts pécuniaires. 
« Peut-être même pourrait-on dire que, dans une législation 
a vraiment rationnelle, cette distinction serait rigoureusement 
« exacte, et qu'on devrait faire deux grandes classes nettement 
« séparées : tout ce qui pourrait s'apprécier en argent rentrerait 
« dans le droit privé ; tout ee qui serait incompatible avec un pareil 
« mode d'estimation constituerait le droit public (3). » 

71. — Nous sommes fâché d'enlever à M. Alglave ses dernières 
illusions sur le mérite de sa découverte. 

D'abord, il n'est pas exact que les lois auxquelles, de l'avis de tous, 
on ne peut déroger et qui sont donc, d'après la pierre de touche 
docilement employée à l'école, des lois d'ordre public, il n'est pas 
exact que ces lois aient presque toutes un objet insuscpptible d'éva- 
luation pécuniaire. Un très grand nombre de ces lois, la majorité sans 
doute, ont un objet de cette sorte, et l'esprit de système peut seul 
les présenter comme une exception, surtout comme une minime 
exception. 

Aux quelques lois citées par M. Alglave, nous avons déjà vu qu'il 
faut ajouter toutes les lois fiscales, et chacun sait si c'est une quantité 

(1) Reçue pratique 1868, I, p. 533. 

(2) Eod. toc. 

(3) Eod 9 toc. 
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négligeable. Il faut ajouter encore toutes les lois « relatives à l'orga- 
nisation et h la défense de la propriété », que M. Alglave a lui-même 
antérieurement rattachées à Tordre public, les lois qui divisent les 
biens en meubles et en immeubles, celle qui limite la durée de 
l'usufruit à la vie de rusufruitier,celle qui déclare l'usage incessible, 
celle qui veut qu'on puissse toujours sortir d'indivision, celle qui 
interdît d'hypothéquer les meubles, etc. etc. 

Les nombreuses lois pénales qui répriment les crimes et délits 
contre la propriété ont-elles un autre but que dé protéger des droits 
appréciables en argent ? 

Et les lois sur l'expropriation pour cause d'utilité publique ? Et 
les lois sur les tarifs des chemins de fer? Et les lois sur la pèche et la 
chasse ? Les lois sur l'incapacité d'aliéner ou d'administrer sauve- 
gardent-elles autre chose que des intérêts pécuniaires? Et les lois sur 
les biens des absents ? Et les lois sur la réserve ? Et les lois sur les 
pensions alimentaires ? Et les lois sur la forme des testaments? Et 
les lois sur le dol, sur la violence, sur la lésion ? La loi qui défend 
de faire le contrat de mariage pendant le mariage, celle qui défend 
de le modifier après le mariage, préservent-elles de certains périls 
d'autres intérêts que les intérêts pécuniaires soit des époux, soit des 
tiers ? Et la loi qui défend les pactes léonins dans les sociétés ? 
Et la loi qui prohibe l'usure dans le prêt civil ? Et celle qui refuse 
l'action en matière de jeu ? Et celle qui ne permet pas à la femme de 
renoncer à son hypothèque légale ?... Nous pourrions continuer 
pendant cinq pages cette énumération sans l'épuiser. 

72. — M. Alglave se trompeencore lorsqu'il attribue avec assurance 
un objet pécuniaire à toutes les lois au bénéfice desquelles on peut 
renoncer et qui, dès lors, d'après l'article 6 et d'après tous les 
jurisconsultes de ce siècle, y comprisM. Alglave, ne peuvent pas être 
d'ordre public. 

La femme survivante est, de par la loi, tutrice de ses enfants 
mineurs ; elle peut renoncer à ce droit, c'est-à-dire, dans le faux 
langage de l'école, déroger à la loi. La tutelle est-elle susceptible 
d'être évaluée en argent? 

Qu'est-ce que l'émancipation de la part du père ou de la mère, 
sinon une renonciation à la puissance paternelle, c'est-à-dire à un 
droit qui n'a pas d'équivalent pécuniaire ? 
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D'après le Code civil,avant 1816,oq pouvait briser le mariage par 
consentement mutuel. 

Aujourd'hui encore l'époux outragé peut pardonner et renoncer 
au droit acquis de divorcer ou de se séparer. 

L'époux qui a consenti au mariage par erreur ou par crainte a le 
droit, reconnu par l'article 180 du Code civil, de demander la 
nullité : il peut renoncer à ce droit, donc, d'après l'école, déroger à 
cette loi, dont l'objet n'est certes pas pécuniaire. 

De même, quand un fils de famille a contracté mariage avant 
vingt-cinq ans, sans le consentement de ses parents, lui et eux 
peuvent renoncer à la nullité, bénéfice inappréciable en argent que 
leur donne la loi. 

Le mari peut renoncer à l'action en désaveu. 

Les filles françaises renoncent à la qualité de françaises en épou- 
sant des étrangers ; et les lois sur la naturalisation nous offrent 
maint autre cas où Ton peut renoncer à la nationalité qu'on avait 
tout d'abord reçue d'elles. 

73. — Quant à la pensée « qu'une législation rationnelle » devrait 
adopter la théorie de M. Alglave, c'est-à-dire ne jamais souffrir 
qu'on pût renoncer aux droits conférés par les lois dont l'objet n'est 
pas appréciable en argent, mais toujours admettre qu'on pût « dé- 
roger w aux lois dont l'objet se prête à cette évaluation, c'est le 
comble du paradoxe. 

Dans cette singulière société, la loi défendrait la contrebande, 
mais les particuliers pourraient faire impunément et valablement une 
société pour s'y livrer. La loi prohiberait les dissimulations de prix 
dans la cession des offices, mais les parties pourraient très bien 
convenir du contraire. La loi interdirait les loteries, mais les sujets 
auraient le droit d'en faire néanmoins. 

Nous venons d'utiliser seulement les exemples fournis par M. Al- 
glave lui-même. Que serait-ce si nous reprenions tous ceux qu'il a 
passés sous silence? Des milliers de lois seraient comme si elles 
n'existaient pas, et traduiraient, non plus les volontés, mais de mo- 
destes désirs du législateur. 

Et ces lois, pour la plupart, sont sages, nécessaires ; on ne peut 
dire qu'elles ont tort d'exister; ce sont les lois qui défendent la 
contrebande, le dol, la violence, qui établissent les impôts, qui dé- 



Digitized by 



Google 



DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 45 

terminent les modes d'acquérir, qui assujettissent les sociétés com- 
merciales à la publicité..., qui, en un mot, posent des règles impé- 
rieusement réclamées par le bien commun. 

D'autre part, dans cette législation systématique, la femme né 
pourrait décliner la tutelle légale : le conjoint outragé ne pourrait 
renoncer au droit de demander le divorce ; aucune nullité de ma- 
riage ne pourrait être couverte par une ratification ; les époux sépa- 
rés de corps ne pourraient point convenir valablement de reprendre 
la vie commune : le changement de nationalité serait impossible; car 
nul n'aurait le droit de renoncer à des droits qui ne sont pas suscep- 
tibles d'être estimés en argent. 

Si M. Alglave était soudain transporté dans la société de ses 
rêves, nous tenons pour certain qu'il serait très pressé d'en 
sortir. 

74. — Quoi qu'ij en soit, il délaisse ses indications de prédilec- 
tion, dont il a constaté l'inexactitude dans le monde réel, et il en 
cherche d'autres. 

Il finit par nous en proposer qui n'ont rien de satisfaisant, mais 
qui sont assurément, nous lui rendons cette justice, ce qu'on a trouvé 
de moins mauvais. 

S'apercevant que tous les auteurs et lui-môme, quel que soit le 
semblant de critérium officiellement adopté, intérêt général, intérêt 
de la société, base fondamentale, intérêt purement moral, ne clas- 
sent en réalité. les lois dans le compartiment de l'ordre public ou dans 
l'autre qu'à l'aide de ce que nous avons, appelé la pierre de touche 
fournie par l'article 6, c'est-à-dire en se demandant si on peut ou non 
déroger à la loi, M. Alglave prend le parti de jeter là tout masque 
et toute feinte, de prendre ouvertement pour guide l'idée dont on 
s'inspirait secrètement et de faire de la pierre de touche son crité- 
rium unique et public. 

Et, en fin de compte, il nous dit que les lois d'ordre public sont 
celles auxquelles on ne peut pas déroger, et les autres, celles aux- 
quelles on peut déroger. 

75. — Les auteurs qui ont le respect de l'article 6 peuvent s'éton- 
ner et s'indigner du sans gêne avec lequel M. Alglave se décide à 
traiter ce texte. L'article dit : on ne peut déroger aux lois d'ordre 
public ; et M. Alglave lui fait dire en le renversant : les lois d'ordre 
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public sont celles auxquelles on ne peut déroger. Au législateur di- 
sant : cherchez ce que sont les lois d'ordre public et vous saurez en 
bloc quelles sont les lois auxquelles je ne veux pas qu'on déroge, 
M. Alglave répond audacieusement : c'est vous qui allez nous si- 
gnaler une à une les lois auxquelles on ne peut déroger et nous vous 
dirons alors quelles sont les lois d'ordre public. Il est clair que M. 
Alglave n'interprète plus l'article 6 : il le refait. 

Mais, pour notre compte, nous ne tournons pas à crime à M. Al- 
glave la liberté qu'il prend avec cette disposition ; car nous prenons 
avec elle une liberté bien plus grande encore, celle de la jeter au 
panier. 

M. Alglave peut répondre aux objections des auteurs ; comme 
vous j'ai peiné pour expliquer ce texte à la lettre ; je n'y ai pas réussi 
plus que vous; j'y renonce; tant que vous n'aurez pas trouvé l'expli- 
cation, vous n'avez pas le droit de me blâmer. 

76. — Sans nous préoccuper du désaccord qui peut exister entre 
les nouvelles indications de M. Alglave et un texte indéchiffrable, 
examinons seulement si elles ont en soi quelque valeur. 

Dans les termes où M. Alglave vient de nous les présenter, nous 
leur opposons une fin de non -recevoir absolue. Elles supposent que 
les lois se divisent en lois auxquelles on peut déroger et lois aux- 
quelles on ne peut déroger. Or,on ne peut déroger à aucune loi, ainsi 
que nous nous faisons fort de le prouver bientôt. 

Mais, hâtons-nous de le dire, on peut leur donner, et M. Alglave 
leur donne volontiers lui-même, une autre forme,sous laquelle, tout 
en restant identiques dans la pensée de l'auteur, elles n'expriment 
pas la même erreur et échappent à la fin de non-recevoir que nous 
venons de leur opposer. 

Les lois d'ordre public, dans cette variante, sont les lois au béné- 
fice desquelles les particuliers ne peuvent renoncer; les lois d'ordre 
privé sont celles au bénéfice desquelles les particuliers peuvent 
renoncer. 

Pour M. Alglave (et pour tous les auteurs), il n'y a là qu'une 
insignifiante modification dans la manière. d'exprimer la même idée. 

Mais, pour nous, déroger à la loi et renoncer à un droit que la loi 
nous donne sont deux choses profondément différentes. L'une est im- 
possible et l'autre est possible. Les premières formules proposaient 
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une division des lois qui ne peut pas exister. Les secondes indiquent 
deux groupes de lois qui existent en réalité. 

Mettons-nous donc en face de cette dernière édition des pensées 
de M. Âlglave, et séparons ce qu'elles ont d'exact et ce qu'elles ont 
de faux, car on y trouve de l'un et de l'autre. C'est la première fois 
que nous pouvons constater ce mélange dans un système sur les lois 
d'ordre public. Dans les autres, tout était faux. 

77. — Dans les propositions de M. Alglave, nous distinguons 
deux choses : 1° une certaine division des lois ; 2° les dénominations 
données aux deux groupes de lois qui constituent cette division. 

78. — M. Alglave divise les lois en lois au bénéfice desquelles un 
particulier ne peut pas renoncer et en lois au bénéfice desquelles un 
particulier peut renoncer. 

La division est exacte. Il y a des lois de l'une et de l'autre sorte, 
et, avec un peu de philosophie, on peut faire rentrer dans l'une ou 
dans l'autre toutes les- lois, même celles dont les dispositions ex- 
presses ne constituent par elles-mêmes de bénéfice pour aucun sujet 
et n'imposent à tous qu'une charge, comme la loi qui établit un 
impôt. Ces lois en effet sont réellement portées en vue d'un bénéfice 
qu'elles doivent procurer à tous les sujets ; le bénéfice peut n'être pas 
indiqué, précisé par la loi même ; il existe néanmoins. L'impôt sert à 
assurer à tous les sujets les services dune bonne police,d'une bonne 
justice, d'une armée, etc. 

Donc toutes les lois, nous le reconnaissons, se divisent en lois au 
bénéfice desquelles on ne peut pas renoncer et en lois au bénéfice 
desquelles on peut renoncer. 

79. — Seulement cette division, quoique exacte, a le double tort 
de n'être pas scientifique et d'être absolument inutile. 

Il ne nous déplaft pas de le prouver, bien que cette preuve ne soit 
point nécessaire à la défense de nos idées. 

D'abord elle n'est pas scientifique. Une division n'est scientifique 
que quand elle est fondée sur un caractère spécifique d'un des deux 
groupes de choses qu'on sépare, c'est-à-dire sur un caractère inhé- 
rent à la nature de ces choses . Or, on l'a vu par l'impuissance des 
efforts de tous les auteurs et tout particulièrement de ceux de M. Al- 
glave, les lois au bénéfice desquelles on ne peut renoncer, pas plus 
que les autres, n'ont en $oi un caractère spécifique qui permette 
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de les reconnaître avant d'avoir examiné par chacune d'elles si le 
droit qu'elle confère est ou non susceptible de renonciation. 

M. Alglave dira-t-il que le caractère spécifique, c'est justement 
qu'elles produisent un effet particulier, Pinaliénabilité du droit con- 
féré? C'est ici que nous l'attendions : ce ne sont pas elles qui pro- 
duisent cet effet; elles donnent ou reconnaissent le droit, et rien de 
plus. C'est une autre loi, une autre règle de droit, une autre volonté 
législative,expresse ou tacite, qui défend l'aliénation du droitconféré 
ou reconnu par une première disposition législative. Les lois qui 
donnent un droit ne produisent toutes par là qu'un effet, l'effet de 
donner un droit, et ne diffèrent en rien les unes des autres, ni par 
leur nature, ni par leurs conséquences. Ce sont d'autres lois qui 
viennent, parmi les droits, en déclarer certains inaliénables et 
donner à leur égard un nouveau droit, celui de faire tenir leur alié- 
nation pour nulle. 

Les dispositions qui défendent l'aliénation des droits le font tantôt 
à raison de la nature du droit, tantôt à raison de la qualité des per- 
sonnes à qui le droit appartient, tantôt à raison du défaut probable 
de liberté et de prévoyance dans la renonciation, jamais à raison de 
la loi qui a conféré le droit. Elles sont provoquées par les particu- 
larités de certains droits ; elles prennent en considération ou déter- 
minent des divisions rationnelles des droits. Mais il est puéril, arti- 
ficiel, inutile, de transporter ces divisions jusqu'aux lois qui ont 
engendré ou consacré ces droits. 

La principale division des droits, du moins des droits patrimo- 
niaux, est celle qui les distingue en droits réels et en droits person- 
nels. Se donne-t-on la peine d'établir une division correspondante 
dans les lois, et de dire que les lois se divisent en lois qui donnent 
un droit réel et en lois qui donnent un droit personnel ? La division 
serait exacte, mais de pur fait et vaine. Personne n'a jamais eu 
l'idée de la faire, car les deux catégories de lois n'offrent, comme 
lois, aucune particularité. 

De même la division des droits en droits auxquels on peut renon- 
cer et droits auxquels on ne peut renoncer n'entraine aucune division 
justifiée des lois qui consacrent ces deux catégories de droits. 

La division des lois en lois au bénéfice desquelles on ne peut 
renoncer et lois au bénéfice desquelles on peut renoncer est 
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donc une division de pur fait, établie, non sur un caractère spé- 
cifique, mais sur un accident venant du dehors. Elle est analogue à 
celle qu'on ferait des pères de famille d'après les qualités et ma- 
nières d'être de leurs enfants. Diviser les pères en pères d'enfants 
laborieux et en pères d'enfants paresseux, en pères d'enfants ba- 
cheliers et en pères d'enfants non bacheliers, exprimerait des faits 
exacts mais accidentels et dépourvus de toute valeur scientifique. 
Telle serait encore la division que ferait un naturaliste entre les 
chiens qui ont et ceux qui n'ont pas la queue coupée. 

80. — Et la division de M. Alglave est complètement inutile, car 
elle nenous fait en rien connaître quelles sont les lois au bénéfice des- 
quelles on ne peut pas renoncer. On ne nous signale, on ne peut nous 
signaler aucun trait commun qui les distingue des autres. On nous 
dit même « que cette distinction repose entièrement sur la volonté 
« du législateur, qui peut à son gré faire passer telle ou telle loi 
a de la première classe dans la seconde, ou de la seconde dans la 
« première ; il jouit à cet égard d'une latitude que rien ne vient 
« restreindre, de ce qu'on appelle ordinairement un pouvoir arbi- 
(( traire ; tout est à la merci des caprices du législateur (1) ». 

M. Alglave exagère ici singulièrement les choses. Ce n'est point 
par caprice et arbitrairement que le législateur défend de renoncer 
à un droit. Mais ce qui est vrai, c'est que les motifs pour lesquels il 
le fait ne sont pas toujours les mêmes. Ce qui est vrai aussi, c'est 
que ces motifs sont tirés des particularités du droit, mais jamais des 
particularités de la loi qui le donne. 

Il faut donc de toute nécessité, après avoir dit qu'il y a des lois 
au bénéfice desquelles on ne peut renoncer, si l'on veut faire con- 
naître quelles sont ces lois, entreprendre une énumération.Et,d'après 
M. Alglave, cette énumération doit être, non pas une énumération 
par groupes, mais une énumération individuelle et interminable, 
puisque « tout dépend ici des caprices de législateur ». 

M. Alglave vérifie bien le proverbe : « Il ne faut pas dire, fontaine, 
je ne boirai pas de ton eau. » Pendant trente pages, au début de 
son étude, il a décrié, plaisanté, condamné la « méthode énuméra- 
tive » par laquelle les infortunés auteurs, en désespoir de cause, es- 

(1) Rev. praL 1868, i. 
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sayent de faire connaître les lois d'ordre public. Et, à la fin de son 
œuvre, il est réduit lui-même à la méthode énumérative. Il essaye 
bien d'esquiver cette fâcheuse nécessité en rappelant à l'aide les pré- 
somptions qu'il a précédemment tirées du caractère pécuniaire ou non 
pécuniaire de l'objet de la loi, mais nous avons vu que ces présomp- 
tions sont fausses ; et quelle valeur lui-même peut-il leur attribuer, 
quand il déclare « que tout dépend des caprices du législateur ? » 

81. — Mais ce que nous tenons surtout à relever et à critiquer 
dans les dernières formules de M. Alglave, ce sont les dénominations 
qu'il donne aux deux groupes de lois qu'il distingue; 

Il juge bon de conserver un mot de cet article 6 qu'il a si allègre- 
ment retourné et défiguré, le mot de lois d'ordre public, et il affuble 
de ce nom les lois au bénéfice desquelles on ne peut renoncer. Les 
autres reçoivent le nom de lois qui ne sont pas d'ordre public, ou 
de lois d'ordre privé. 

82. — Ordre public voulant dire intérêt général, la dénomination 
de lois d'ordre public ne convient exclusivement à aucun, groupe de 
lois ; elle convient à toutes les lois et pour cela ne doit être donnée à 
aucune, car c'est un pléonasme que d'accoler à la loi la qualification 
d'ordre public. 

Les lois au bénéfice desquelles on peut renoncer sont autant que 
les autres portées dans l'intérêt de tous, dans l'intérêt général. 
Qu'importe que l'intérêt général ne réclame pas que le droit soit ina- 
liénable? Il réclame que le droit existe en principe, soit reconnu et 
protégé : c'en est assez pour que la loi qui proclame le droit et le 
sanctionne soit portée en vue du bien commun, de Tordre public. 

La loi qui donne un privilège aux médecins est une loi au bénéfice 
de laquelle on peut renoncer. Est-ce à dire qu'elle n'est pas portée 
dans l'intérêt général ? Allons donc ! D'abord, elle est portée dans 
l'intérêt de tous les médecins et encore plus dans l'intérêt de tous 
les malades : or tout le monde peut être médecin ou malade. De plus 
et surtout, elle épargne à tous, même à ceux qui en fait ne sont 
jamais ni médecins ni malades, des maux considérables et incalcula- 
bles : si les médecins n'étaient pas payés, cette profession serait dé- 
sertée, les malades pauvres seraient délaissés, la misère, la conta- 
gion, les sentiments haineux se répandraient dans tout le groupe, le 
désoleraient, l'affaibliraient. 
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Quel bandeau dos jurisconsultes ont-ils donc sur les yeux, pour 
dire qu'une telle loi n'est pas d'intérêt général ? Elle Test beaucoup 
plus que la loi qui exige telle ou telle formalité dans les actes de 
l'état civil ou dans les actes notariés. 

Et ce que nous venons de montrer dans une des lois au bénéfice 
desquelles on peut renoncer, nous pourrions le montrer dans toutes 
sans exception. 

82. — Ces lois, nous dit-on, sont d'ordre privé. Que veut-on dire ? 
qu'elles sont portées dans l'intérêt de quelques-uns ? c'est faux, 
et M. Alglave convient lui-même qu'elles sont portées dans l'intérêt 
de tous les particuliers. Mais qu'est-ce donc, pour la dixième fois, 
que l'intérêt de tous les particuliers, si ce n'est pas l'intérêt général? 
Et qu'est-ce que l'intérêt général ou l'ordre public, si ce n'est pas 
l'intérêt de tous les particuliers ? 

S'il y a une différence entre l'intérêt de tous et l'intérêt général, 
on doit pouvoir la signaler. Qu'on la signale donc. Les lois au bénéfice 
desquelles on ne peut renoncer sont toutes et seules, dites-vous, 
portées dans l'intérêt général et point dans l'intérêt des particuliers, 
Eh bien, les lois au bénéfice desquelles on ne peut renoncer sont 
toutes connues ; on peut nous en faire une énumération complète ; 
vous les avez sous les yeux : montrez-nous donc ce qu'est cet intérêt 
général qu'elles servent et en quoi il est distinct de l'intérêt de tous 
les particuliers que servent les autres. 

On ne nous montre rien ; on a confessé qu'on ne peut rien nous 
montrer. Alors comment s'obstine-t-on à maintenir cette inintelligible 
antithèse ? 

83. — Tout ce que M. Alglave pourrait essayer de soutenir, c'est 
que les lois au bénéfice desquelles on ne peut renoncer sauvegardent 
des intérêts généraux plus importants que ceux que protègent les 
autres lois; et il en alléguerait pour preuve l'inaliénabilité des 
bénéfices procurés par elles. 

A supposer qu'il en fût ainsi, ce ne serait pas une raison pour 
réserver à cette seule catégorie de lois le nom de lois d'intérêt 
général. Les lois qui protègent les moindres intérêts généraux 
sont aussi des lois d'intérêt général. 

Mais nous nions absolument que les intérêts. généraux protégés par 
tes lois dont le bénéfice est inaliénable soient tous plus importants 
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que tous les intérêts protégés par les lois dont le bénéfice est aliénable. 
Qui peut dire que le droit d'être juré, auquel nous ne pouvons renoncer, 
dépasse en importance le droit de propriété, auquel nous pouvons 
renoncer, et que la loi sur le jury est plus nécessaire à l'État que les 
lois qui reconnaissent la propriété individuelle ? Qui peut dire que le 
droit d'être témoin dans les actes de l'état civil, qui vient d'être 
donné aux femmes, et auquel elles ne peuvent renoncer, est plus im- 
portant pour elles que la faculté de stipuler le régime dotal ? Nous 
pourrions faire cent rapprochements du même genre. 

Les principes ou les lois qui défendent de renoncer à un droit le 
font pour des raisons que nous analyserons avec soin un peu plus 
loin, et qui sont indépendantes de l'importance du droit. 

L'aliénabilité d'un droit n'est pas le moins du monde la preuve 
qu'il est peu important et que son existence est de médiocre intérêt 
pour le bonheur de la société. Elle prouve que l'intérêt général ne 
réclame pas que le droitsoitconservébongrémalgréparceuxquiPont, 
et rien de plus : il peut y avoir un immense intérêt général à ce que 
le droit leur soit tout d'abord reconnu ou attribué, comme il arrive 
pour la propriété. Ajoutons qu'il y a, pour ces mêmes droits, un 
intérêt général, et presque toujours un intérêt général primordial, à 
ce qu'ils ne soient pas inaliénables. Conçoit-on une société où le pro- 
priétaire ne pourrait disposer de sa propriété, l'usufruitier de son 
usufruit, le créancier de sa créance ? 

En sorte que, pour certains droits, il y a intérêt général l°àce 
que lé droit soit reconnu aux sujets, 2° à ce qu'il ne puissent en 
disposer ; pour certains autres il y a intérêt général i° à ce que le 
droit soit reconnu aux sujets, V à ce qu'ils puissent en disposer. 

Des deux côtés c'est toujours et partout un intérêt général qui 
guide les décisions du législateur, et il est arbitraire et faux de dire 
que l'intérêt général servi par les lois qui s'occupent des premiers 
droits est plus important que celui qui est servi par les lois qui 
s'occupent des seconds. 

84. — Les dénominations employées par M. Alglave sont donc 
injustifiables. Le nom de lois d'ordre public, qui veut dire lois 
d'intérêt général, ne peut pas être donné à une seule des catégories de 
lois que distingue l'auteur, puisque l'autre, comme la première et tout 
autant qu'elle, poursuit l'intérêt général, c'est-à-dire l'ordre public. 
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85. — Nous avons constaté l'impuissance de tous les auteurs à 
nous faire connaître par voie d'indication générale les lois qui inté- 
resseraient seules Tordre public et celles qui ne l'intéresseraient pas. 

Non seulement ils n'ont pu nous montrer une catégorie de lois qui, 
en réalité, ne servent point l'intérêt général, maison peut dire qu'ils 
n'ont même pas pu nous indiquer la catégorie de lois qm, dans leur 
pensée, ne servent que des intérêts particuliers. Ils ne savent même 
pas rendre compte ni se rendre, compte à eux-mêmes de quelles 
lois ils veulent parler sous l'une ou sous l'autre étiquette. 

86. — A force de réfléchir, nous croyons apercevoir mieux qu'eux 
le fin fond de leur pensée et pouvoir indiquer nettement les lois que 
l'école considère comme d'ordre public et celles qu'elle considère 
comme d'ordre privé. 

Hâtons-nous d'ajouter que, pour être claires, les indications par 
lesquelles nous allons charitablement venir au secours de nos adver- 
saires, n'en seront pas moins fausses, en ce sens que les lois que 
nous présenterons, au nom de l'école, comme n'étant pas d'intérêt 
général, le sont pourtant tout autant que les autres. Mais au moins 
on saura exactement et on comprendra, cette fois, ce qu'elle veut 
dire et on apercevra la cause de son erreur. 

87. — Les lois que l'école considère comme étant seules d'ordre 
public, ce sont les lois qui ordonnent ou défendent un acte dont 
chaque exemplaire est immédiatement utile ou immédiatement nui- 
sible à tous les associés. 

Les lois qu'elle considère comme n'étant pas d'ordre public, ce sont 
celles qui ordonnent ou défendent un acte dont chaque exemplaire 
n'est immédiatement utile ou nuisible qu'à un ou quelques associés. 

88. — Toute loi, en dernière analyse, ordonne ou défend un acte 
de l'homme. 

Or, d'une part, il y a des actes que la loi ordonne parce qu'ils sont 
immédiatement utiles à tous les associés : payer l'impôt, fournir le 
service militaire, rendre publiques la propriété immobilière, la 
constitution des sociétés commerciales....; et des actes que la loi 
défend parce qu'ils sont immédiatement nuisibles à toute la société : 
usurper un bien du domaine public, bâtir auprès des fortifications, 
vendre une marchandise qui est l'objet d'un monopole de l'État... 
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D'autre part, il y a des actes que la loi ordonne parce qu'ils sont 
immédiatement et justement utiles à une personne : payer à un 
créancier ce qu'on lui doit, payer des intérêts moratoires en cas 
de demeure, laisser les fruits au possesseur de bonne foi....; et des 
actes que la loi défend, parce qu'ils nuisent immédiatement et injus- 
tement à une personne : donner au delà d'une certaine limite quand 
on a un héritier en ligne directe, recourir au dol où à la violence 
dans un contrat.... 

89. — Nous sommes persuadé que ce sont les lois qui ordonnent 
ou défendent les actes immédiatement utiles ou nuisibles à tous, que 
les auteurs veulent désigner par toutes ces formules vagues, 
obscures, ou évidemment fausses, qui ont défilé sous nos yeux : lois 
portées dans l'intérêt général, lois portées dans l'intérêt de la société, 
lois qui ne sont pas exclusivement portées dans l'intérêt des titu- 
laires de droits, lois qui fixent les bases fondamentales, lois qui ont 
un objet inappréciable en argent, lois au bénéfice desquelles on ne 
peut renoncer. 

Et les lois qui ordonnent ou défendent un acte immédiatement 
utile ou nuisible à un seul, ce sont les lois qu'on a voulu désigner 
sous les noms do lois qui n'ont en vue que les intérêts privés, lois 
qui protègent les individus, lois qui sont faites dans l'intérêt des 
titulaires des droits, etc. 

90. — Mais les indications que nous offrons à nos adversaires, si 
elles sont plus précises et plus intelligibles et plus rationnelles que 
les leurs, ne sont pas plus exactes et plus acceptables ; et cette der- 
nière cartouche, que nous fournissons contre nous-mêmes, ne peut 
empêcher l'école de capituler sur le terrain philosophique et de 
s'avouer impuissante à nous montrer par une formule scientifique 
et synthétique des lois qui ne soient pas d'intérêt général. 

En effet, les lois qui ordonnent ou défendent un acte immé- 
diatement utile ou nuisible à une seule personne, sont des lois d'in- 
térêt général autant que les autres. 

91. — Elles sont d'intérêt général d'abord parce que tous les sujets 
peuvent être la personne à laquelle l'acte profite ou nuit immé- 
diatement. Même si l'acte prévu ne devait s'accomplir qu'une fois, 
la loi qui le prévoit in abstraclo et in futurum serait d'intérêt gé- 
néral, puisque chaque sujet est susceptible d'être la personne qu'il 
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s'agit de protéger. Une loterie où il n'y a qu'un lot est organisée 
pourtant dans l'intérêt de tous ceux qui ont des billets. 

A plus forte raison la loi est-elle d'intérêt général, si l'acte est de 
nature à se produire souvent et à s'accomplir tôt ou tard au profit 
ou au détriment de chacun des sujets. C'est une loterie où il n'est pas 
impossible que tout le monde finisse par gagner. 

92. — Chaque exemplaire de l'acte, une fois accompli, et con- 
templé ex post facto et in concreto, ne nuit ou ne profite immé- 
diatement qu'à une personne déterminée, qu'à un particulier. Mais 
la loi qui le prévoit in abstracto, in fulurum, est portée dans 
l'intérêt de tous. 

Ces sortes de lois protègent tous les sujets contre un mal qui peut 
les frapper un à un ; tandis que les autres les protègent contre un 
mal qui peut les frapper tous ensemble. Mais les unes et les autres 
protègent tout le monde et sont donc d'intérêt général. Les maux 
qui peuvent nous frapper un à un sont plus fréquents et souvent 
plus graves que ceux qui peuvent nous atteindre tous ensemble. Il 
est aussi important pour les citoyens d'être mis à l'abri des premiers 
que des seconds. 

La loi qui défend le dol dans les contrats est pour le moins aussi 
utile au bonheur de tous les sujets que celle qui défend l'usurpation 
d'une parcelle du domaine public. La loi qui veut que les débiteurs 
payent leurs créanciers est, ce semble, un peu plus bienfaisante à 
tous les sujets que celle qui exige la publicité des sociétés commer- 
ciales ou de la propriété immobilière. 

On peut dire que chaque application concrète des lois de ce genre 
ne sert immédiatement que l'intérêt particulier d'un sujet : mais la 
loi elle-même est faite pour servir immédiatement l'intérêt de tous. 

93. — Nous venons de mettre le doigt sur la racine de l'erreur de 
l'école : l'école a contemplé l'application concrète de la loi au lieu 
de contempler la loi. 

Si on contemple la loi elle-même, il est impossible de ne pas 
voir qu'elle est une chose publique, ouverte à tous, utile à tous, 
comme une route publique, comme les tribunaux publics. Tous n'en . 
usent pas, mais tous en peuvent user. Tous s'en servent ou peuvent 
s'en servir pour leurs intérêts privés : mais elle est d'intérêt général 
puisqu'elle offre ses services à tous. Le voyage que fait un individu 
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sur une route publique est (^'intérêt privé, mais la route est d'intérêt 
public. Les auteurs ont confondu la route avec le voyage. 

94. — La loi qui règle un acte immédiatement utile ou nuisible à 
un seul associé est donc d'ordre public pour cette première raison, 
que tous les associés peuvent être à tour de rôle l'associé immé- 
diatement intéressé. 

Mais elle est encore d'ordre public pour une autre raison : c'est 
que, même dans chaque application, elle sert, non pas, à la vérité, 
immédiatement, mais médiatement, un intérêt général de premier 
ordre, qui est peut-être son principal but. En effet, la solution qu'elle 
donne au profit immédiat de tel agent, dans tel contrat, est juste, 
donc prévient des scandales, des récriminations, des représailles, 
des conflits, donc contribue à faire régner la paix, l'entente générale: 
Or, le règne de la paix et de la justice est le bien commun 
suprême 

En sorte que, même en ne contemplant que l'application concrète 
de la loi, l'école y voit mal en ne voyant que l'intérêt particulier 
immédiatement servi par la loi et en n'apercevant pas l'intérêt 
général, d'un autre ordre sans doute, mais incontestable et grave, 
qu'elle sert médiatement. Chaque application concrète de la loi est 
bienfaisante à tous, puisqu'elle est juste. 

95. — Ajoutons enfin que les indications que nous offrons à nos 
adversaires, bien que plus raisonnables que toutes les autres, ou 
plutôt justement pour cela, ne cadreraient pas avec l'article 6 : car 
il est nombre de lois qui règlent des actes immédiatement utiles ou 
nuisibles à un seul, et au bénéfice desquelles on rie peut renoncer, 
auxquelles, pour parler comme l'école, on ne peut déroger. Telle la 
loi qui donne une hypothèque à la femme mariée, telle la loi qui ne 
permet pas à la femme de renoncer au droit de renoncer à la commu- 
nauté... 

96. — Faisons grâce aux auteurs de toute indication générale et 
philosophique, de toute synthèse, et demandons-leur seulement de 
nous désigner par voie d'énumération quelques-unes des lois qui, à 
leurs yeux, n'intéressent pas le bien commun. 

Nous les mettons par là fort à l'aise, car, comme le remarque l'un 
d'eux, M. Alglave, s'ils ont, en notre matière, une grande répu- 
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gnance pour l'induction et la synthèse, ils se complaisent dans « la 
méthode énumérative ». 

Ils nous fournissent donc volontiers une liste des lois d'ordre 
public et une liste des lois qui ne sont pas d'ordre public. 

La seconde surtout nous intéresse. Nous n'allons pas la repro- 
duire. Elle est fort longue. Les deux tiers du Code civil, les trois 
quarts du Code de commerce, la moitié du Code de procédure, etc, 
ne sont pas, d'après eux, édictés en vue de l'intérêt général. 

Mais nous allons prendre une ou deux des lois portées sur cette 
liste; nous choisirons celles qui sont par excellence, pour l'unani- 
mité de nos adversaires, des lois étrangères à l'ordre public ; et 
nous prouverons en quelques lignes qu'elles l'intéressent forte- 
ment. 

97. — Les lois que les auteurs présentent tous comme le type 
achevé des lois de simple intérêt privé sont les lois supplétives de 
la volonté des parties contractantes, c'est-à-dire les lois qui, dans 
les contrats, règlent les points que les parties n'ont pas elles-mêmes 
réglés, les lois qui ne s'appliquent qu'à défaut de volonté exprimée 
par les contractants. Exemple : la loi qui décide que, si le vendeur 
et l'acheteur n'ont pas réglé eux-mêmes les conséquences de l'évic- 
tion, la garantie est due. 

Nous affirmons énergiquement que toutes les lois supplétives, en 
particulier la loi qui oblige le vendeur à la garantie, sont des lois 
qui donnent satisfaction à des intérêts généraux, qui sont profitables 
à tous les associés sans exception, qui procurent donc le bien com- 
mun, l'ordre public. 

98. — Il faut bien que les questions que les parties n'ont pas 
elles-mêmes prévues et réglées dans un contrat reçoivent une solu- 
tion et une solution juste. 

Si le législateur ne les tranchait pas yne fois pour toutes, les par- 
ties, cherchant à tirer chacune le plus grand avantage possible du 
contrat conclu, ne tomberaient point d'accord sur la solution qui 
convient : contestation inévitable, procès certain. Les tribunaux ren- 
draient des arrêts d'espèce, qui ne décourageraient personne de 
l'espoir d'obtenir, à la suite d'une convention du même genre, silen- 
cieuse sur le même point, la solution qu'il désire. 

99. — Les lois supplétives rendent aux contractants un autre ser- 
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vice immense. Elles les dispensent de s'efforcer de tout prévoir et de 
tout dire. Ils savent qu'il y a dans la législation des règles profon- 
dément méditées et équitables pour tous les cas qui pourront se pro- 
duire. Ils peuvent traiter en toute confiance et brièvement, sans 
avoir à souffrir de leur ignorance, sans s'exposer au risque d'expri- 
mer dans un langage improvisé et inexpérimenté le contraire de leur 
pensée. A défaut de lois supplétives, ils seraient dans la nécessité, 
pour éviter les lacunes et les obscurités, de recourir au ministère 
coûteux d un spécialiste. Avec ce concours, ils devraient, dans cha- 
que contrat, régler par le menu la question des fautes, celle des ris* 
ques, celle des dommages-intérêts, celle du mode de paiement, etc, 
etc. Chaque contrat remplirait un petit volume de papier timbré, et 
cette longue rédaction ouvrirait sans doute à la discorde autant de 
passages qu'elle lui en fermerait. 

100. — Les lois supplétives épargnent donc aux parties, après le 
contrat, des procès, avant, des efforts, des dépenses, du temps, des 
inquiétudes. 

Par là, elles donnent satisfaction à des intérêts généraux, car 
tous les sujets contractent ou peuvent contracter. 

Ajoutez qu'elles allègent singulièrement la besogne des tribunaux, 
et qu'elles leur épargnent des hésitations, des contradictions. 

Ajoutez qu'elles contribuent, dans une large mesure, à protéger 
simultanément et sans interruption tous les associés, même ceux 
qui en fait *ie s'engagent pas dans les liens du contrat, contre le 
trouble que la multiplicité des querelles et des difficultés apporterait 
à l'activité, à la prospérité, au charme de la vie sociale. 

101. — Tous ces bienfaits généraux, la loi qui, à défaut de clause 
contraire, oblige le vendeur à la garantie, les procure pour sa part 
à la société. La solution qu'elle donne est raisonnable et juste. Tous 
les acheteurs en profitent immédiatement, et tous les sujets peuvent 
être, sont acheteurs. Elle prévient une foule de procès. Elle contribue 
à faire régner la justice et la paix, qui sont les premières raisons 
d'être de l'État. 

Elle est une bonne règle de droit : or, une bonne règle de droit 
est au moins aussi utile à la société qu'une bonne route. 

102. — La loi qui défend d'ouvrir des vues droites à moins de 
six pieds du fonds voisin et des vues obliques à moins de deux 
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pieds est encore placée avec empressement par les auteurs parmi 
les lois qui ne seraient pas d'ordre public. 

Elle est d'ordre public comme toutes les autres ; elle l'est même 
plus que beaucoup de celles que les auteurs regardent comme ayant 
seules cette dignité. Celle-là lie procure pas seulement l'ordre public 
dans le sens de bien commun, d'intérêt général : elle le procure 
même dans le sens de paix publique, d'ordre matériel, d'absence de 
voies de fait et d'attentats. Elle diminue, en effet, les moyens et les 
tentations d'envahir le fonds d'autrui, d'y jeter des objets dangereux 
ou désagréables ; elle empêche un espionnage insupportable et qui 
engendrerait de regrettables conflits. 

103. — Il est permis de renoncer au bénéfice de cette loi, parce 
qu'il n'est point à craindre qu'on le sacrifie à la légère et qu'il y a 
des circonstances où les vues immédiates sur le fonds d'autrui n'of- 
frent pas de grands inconvénients. Au surplus, les inconvénients 
qu'on a volontairement acceptés, dont on s'est fait indemniser à 
l'avance, sont facilement supportés et n'engendrent point l'irritation 
et les représailles. 

Mais,si le bien public n'exigeait pas que les propriétaires conser- 
vassent toujours le droit de s'opposer à l'ouverture de vues donnant 
immédiatement sur leur fonds, il exigeait qu'ils l'eussent en prin- 
cipe comme une arme défensive dont ils se serviront soit pour 
empêcher le fait, soit pour se faire indemniser de ses inconvénients, 
s'ils le tolèrent. 

104. — Ce droit si justifié peut appartenir à tous les sujets, car 
tous peuvent être propriétaires d'immeubles. C'en serait assez pour 
qu'on dût reconnaître que la loi qui l'institue est portée dans Tinté- 
rôt général Mais, nous l'avons vu, il y. a plus : cette loi, pour sa 
part, procure à tous, même à ceux qui ne sont pas actuellement pro- 
priétaires d'immeubles, un bien précieux entre tous, le règne, autour 
d'eux, de l'ordre et de la paix. 

105. — Il serait facile de montrer de même que toutes les autres 
lois classées par l'école parmi les lois qui n'intéressent pas Tordre 
public l'intéressent pourtant en réalité. 

C'est donc un point certain, l'école ne peut, ni par voie d'indica- 
tion générale et de raisonnement, ni par voie d'indication indivi- 
duelle, nous montrer les lois, un groupe de lois, une loi étrangère 
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à l'ordre public. Cette démonstration indirecte de notre première 
thèse confirme la démonstration directe que nous avons fournie. Il 
est hors de doute pour nous et, nous le pensons, pour le lecteur, que 
toutes les lois intéressent Tordre public. 



CHAPITRE II 

LES PARTICULIERS NE PEUVENT DÉROGER A AUCUNE LOI 

106. — Notre seconde thèse est qu'on ne peut déroger à aucune loi 
par des conventions particulières. 

107. — Nous pourrions nous borner àla soutenir par un argument 
ad hominem tiré de la doctrine de l'école et de l'article 6. D'après 
cette doctrine et ce texte, on ne peut déroger aux lois qui intéres- 
sent l'ordre public. Or toutes les lois intéressent l'ordre public. Donc 
on ne peut déroger à aucune loi. 

A cette heure, et après la démonstration qui précède, l'argument, 
au regard de l'école, est sans réplique. 

108. — Mais les arguments adhominem n'ontqu'une force relative; 
on a le droit de nous demander des preuves absolues. Nous allons 
les fournir, 

Elles consisteront d'abord à faire reluire l'évidence d'une vérité 
obscurcie par de vicieuses habitudes de langage ; puis à montrer 
que les actes qu'on présente comme des dérogations aux lois n'ont 
pas le moins du monde cette allure révolutionnaire et cet effet 
impossible. 

* 

109. — Dérogera une loipardesconventionsparticuliôres, c'est, si 
on parle français, stipuler valablement des clauses contraires à cette 
loi ; c'est établir un état de choses qu'elle défend ; c'est, en un mot, 
désobéir impunément à la loi. 

Nous nions absolument que cela soit possible et que cela se pro- 
duise. Nous le nions au nom du bon sens, au nom de l'évidence. 

Ce que le législateur veut s'impose à tous les sujets. S'il y a 
désaccord entre la volonté du souverain, qui est la loi, et la volonté 
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des particuliers, c'est toujours la première qui doit l'emporter, et 
non pas tantôt Tune et tantôt l'autre. 

Dire que la volonté des sujets peut parfois, souvent, très souvent, 
l'emporter sur celle du souverain, c'est accepter un renversement 
des rôles qui étonne et révolte la raison ; c'est admettre cette con- 
tradiction, que le commandement du législateur peut n'être qu'un 
désir ou une prière humblement adressée par lui à ceux dont il est 
le chef. 

110. — A la vérité, le législateur a pu dispenser d'une règle géné- 
rale par lui posée certains sujets ou tous les sujets dans certains cas. 

Mais les sujets qui se trouvent dans ces cas de dispense et ne se 
conforment pas à la règle générale ne désobéissent pas à la loi, 
puisque la loi n'est pas faite pour eux ou pour ce cas. C'est le légis- 
lateur lui-même quia dérogé à la règle qu'il avait établie tout d'abord. 
II peut, lui, et il peut seul dérogera ses lois. 

Le législateur français appelle en principe sous les drapeaux 
pour trois ans tous les jeunes Français. Exceptionnellement, il n'y 
retient que pendant un an certaines catégories de jeunes gens. On 
exprimerait une idée fausse en disant que les fils de veuve, les aînés 
de sept enfants... dérogent à la loi, en ne restant qu'une année au 
régiment. Us ne dérogent à aucune loi, puisqu'aucune loi ne les 
obligea y rester plus d'un an. C'est le législateur qui a dérogé en 
leur faveur à la règle générale. 

111. — Mais dire qu'en dehors des dispenses accordées par le 
législateur, qu'en présence d'une loi qui veut s'appliquer à eux et à 
la situation où ils se trouvent, des sujets puissent légitimement se 
soustraire à cette loi, n'y point obéir ; dire qu'en cas de conflit 
entre la volonté du souverain et celle des particuliers la dernière 
puisse avoir le dessus, ce n'est plus seulement exprimer une idée 
fausse, c'est émettre un intolérable paradoxe, c'est un défi au sens 
commun. 

C'est pourtant ce que disent tous les auteurs en enseignant que 
les particuliers peuvent déroger à une foule de lois. 

C'eM ce qu'ils disent, mais empressons-nous d'ajouter que ce n'est 
pas ce qu'ils veulent dire. Heureusement pour leur état mental, et 
heureusement pour la paix sociale, qu'un tel enseignement pourrait 
troubler, leur langage seul est anarchique. Leur pensée ne Test pas 
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du tout, et les solutions qu'ils présentent sous un si mauvais jour 
sont parfaitement correctes. C'est sur la manière de qualifier les faits 
qu'ils commettent une regrettable méprise. 

112. — D'abord, ce qu'ils regardent et présentent comme une 
dérogation àla loi, c'est la renonciation au droit que la loi nous donne. 

Les sujets peuvent incontestablement, en principe, renoncer aux 
droits que la loi leur reconnaît ou leur confère. Mais faire cela, ce 
n'est point déroger à la loi. 

La loi veut que les sujets soient investis du droit qu'elle détermine, 
mais elle n'exige pas qu'ils le conservent malgré eux. Elle veut 
qu'ils aient ce droit s'ils n'y renoncent pas. Elle ne commande pas 
qu'ils l'aient même s'ils y renoncent et même après y avoir renoncé. 
Par conséquent, renoncer au droit, c'est accomplir un acte permis 
par la loi, ce n'est point se soustraireàlaloi, cen'estpointydéroger. 

113. — Ainsi, la loi qui donne au propriétaire du sol la propriété 
des constructions élevées sans son consentement par un possesseur 
(art. 555 C. cr.), ne veut et ne commande qu'une chose, c'est que le 
propriétaire du sol acquière la propriété de la construction. 

Aucune convention particulière ne peut tenir en échec cette volonté 
souveraine et faire que le propriétaire du sol ne soit pas devenu 
propriétaire de la construction. 

Mais la loi ne veut point qu'il soit obligé de conserver la propriété 
de la construction. En y renonçant au profit du constructeur, il ne 
déroge pas à la loi, pas plus qu'en l'aliénant au profit d'une autre 
personne, pas plus qu'en la démolissant. Cette renonciation, loin 
d'abolir l'effet que la loi voulait produire, le reconnaît et le confirme: 
on ne dispose du droit que parce qu'on l'a. 

De même, la loi veut que le constructeur, du moins s'il est de 
bonne foi, ait droit au remboursement de la main-d'œuvre et des I 

matériaux, ou au paiement de la plus-value produite par la cons- j 

truction; mais elle n'exige pas qu'il conserve ce droit. Elle tient à ce 
qu'il puisse en user, elle ne tient pas à ce qu'il en use. En faisant ] 

remise totale ou. partielle de l'indemnité au propriétaire, il ne con- | 

trarie pas la loi. I 
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114. — En vertu de l'article 561 du Code civil la propriété d'un 
fonds riverain d'un cours d'eau donne droit à la propriété des îles 
qui se formeront en face du fonds et dans la moitié du cours d'eau 
qui est de son côté. 

Mais la loi ne décide pas et ne pouvait pas raisonnablement déci- 
der que ce droit est inaliénable et inséparable du fonds riverain. 

La seule chose qu'elle veuille, c'est que ce droit soit originaire- 
ment attaché comme un accessoire à la propriété du fpnds riverain : 
et cela, nulle disposition de l'homme, nulle convention particulière, 
ne peut l'empêcher. 

Mais ce n'est pas déroger à la loi que de détacher l'accessoire du 
principal, puisqu'elle n'exige pas qu'ils restent indissolublement 
unis. 

En renonçant au droit à l'île après que l'île s'est formée et que le 
droit à l'Ile est devenu le droit sur l'Ile, le droit de propriété, en 
cédant l'île au riverain d'en face, en la vendant à une autre personne, 
en l'abandonnant et la rendant par là bien national, en la détruisant 
si elle le gêne, il ne fait rien de contraire à la loi, car elle ne défend 
aucun de ces actes. 

[1 ne déroge pas davantage à la loi en cédant à une personne quel- 
conque son droit aux îles avant que les îles ne se soient formées, le 
droit aux îles possibles. La loi n'a pas déclaré ce droit inaliénable, 
pas plus qu'elle n'a déclaré l'île elle-même inaliénable. Loin de 
déroger à la loi qui a joint ce droit à la propriété du fonds riverain 
et qui n'a fait que cela,, le propriétaire, en vendant, en donnant ce 
droit, la reconnaît et en profite. 

115. — L'article 671 du Code civil donne au propriétaire d'un 
fonds le droit de s'opposer à ce que les propriétaires des fonds voi- 
sins plantent à moins de deux mètres de la limite des héritages des 
arbres ou arbustes d'une taille supérieure à deux mètres. 

Les auteurs ne manquent pas de dire à l'envi qu'on peut déroger 
à cette loi. 

C'est inexact. On ne peut déroger à cette- loi ; on ne peut déroger 
à aucune loi. 

Elle veut que la propriété d'un fonds donne originairement le 
droit de s'opposer à des plantations d'arbres trop rapprochés de la 
ligne séparative, et la volonté des sujets ne peut pas faire qu'il n'en 
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soit pas ainsi. Mais elle ne veut que cela; elle ne veut pas du tout 
que ce droit soit toujours conservé et exercé parles propriétaires du 
fonds. Elle juge également utile qu'ils aient en principe le droit et 
qu'ils puissent y renoncer. En y renonçant, ils ne dérogent pas à la 
loi, puisqu'elle les laisse libres d'y renoncer. 

116. — Il n'est pas besoin d'illustrer par un plus grand nombre 
de vérifications ce fait évident, que la renonciation à un droit que la 
loi nous donne n'est point une dérogation à la loi quand la loi ne 
nous défend pas d'y renoncer. 

117. — Ce que l'école présente encore comme une dérogation 
aux lois, c'est le fait que les particuliers, en expliquant clairement 
et complètement leurs volontés dans le contrat, dans le testament, 
en prévoyant et en réglant eux-mêmes les conséquences de l'acte, 
ne laissen t pas aux lois i nterprétatives et aux lois supplétives l'occasion 
de s'appliquer. 

Mais dans ce fait, pas plus que dans celui de la renonciation à un 
droit, il n'y a l'ombre de dérogation aux lois. 

118. — Les lois interprétatives de la volonté des particuliers ne 
sont faites que pour le cas où cette volonté a besoin d'être interprétée, 
c'est-à-dire pour letfas où les parties ne se sont pas clairement expli- 
quées sur le sens de certaines formules. Les lois supplétives ne sont 
faites que pour le cas où les particuliers n'ont pas eux-mêmes réglé 
un point, une affaire, une question, qu'ils avaient pouvoir de régler 
et qui doit forcément être réglée. 

Les premières ne commandent que si les parties n'ont pas parlé. 
Les secondes ne commandent que si les parties n'ont pas agi. 

Elles ne veulent pas s'appliquer en dehors de ces hypothèses ; elles 
sont et veulent être des lois conditionnelles, et la condition à 
laquelle elles subordonnent elles-mêmes leur application, c'est le 
silence ou l'abstention des intéressés. 

119. — Souvent elles le disent formellement elles-mêmes. 

« Le mot meubles, dit l'article 533 du Code civil, employé seul 
« dans les dispositions de l'homme, sans autre addition ni désigna- 
a lion, ne comprend pas etc. » 
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« Le terme, dit l'article 1187; est toujours présumé stipulé en 
« faveur du débiteur, à moins qu'il ne résulte de la stipulation 
« que etc. » 

« Les frais de la délivrance sont à la charge du vendeur et ceux 
« de l'enlèvement à la charge de l'acheteur, dit l'article 1608, s'il 
« n'y a eu stipulation contraire. » 

« La délivrance doit se faire au lieu où était, au temps de la vente 
« la chose qui en fait l'objet, s'il n'en a été autrement convenu. 
« Art. 1609 » 

Nous pourrions citer beaucoup d'autres lois aussi formelles. Pour 
celles qui ne le disent pas elles-mêmes, le législateur le dit d'une 
façon générale dans les principes fondamentaux où il proclame 
la liberté des contractants et dos testateurs, et que nul ne conteste. 

120. — Dès lors, comment peut-on présenter comme une dérogation 
aux lois des explications ou des clauses que le législateur déclare 
libres et valables et à défaut desquel les seulement il serait intervenu? 

Faire qu'une loi n'ait pas l'occasion de s'appliquer, ce n'est pas 
déroger à cette loi. Ne pas donner prise à la loi et agir contrairement 
à la loi sont deux faits qui n'ont rien de commun. Les parties qui ne 
laissent subsister nulle obscurité et nulle lacune dans leur contrat 
ne dérogent pas plus aux lois interprétatives et aux lois supplétives 
que l'honnête homme ne déroge aux lois pénales en ne commettant 
aucun assassinat et aucun vol. 

121. — Tous les auteurs, tous les professeurs, disent gravement 
que la loi qui oblige le vendeur à la garantie, l'article 1626 du Code 
civil, est une loi à laquelle on peut déroger et que c'est y déroger 
que de stipuler dans le contrat que la garantie ne sera pas due. 

C'est une dauble erreur : on ne peut pas déroger à cette loi ; et ce 
n'est pas y déroger que de stipuler datis la vente la non garantie. 

Cette loi supplétive n'est faite, en effet, qu'en vue du cas où les 
parties n'auraient pas réglé elles-mêmes les conséquences de 
l'éviction. Il faut bien qu'on les règle. La loi, les parties ne l'ayant 
pas fait, le fait à leur place, et elle décide que, dans ce cas, le ven- 
deur doit la garantie. 

Le vendeur doit la garantie dans ce cas, telle est la loi, toute la loi. 

Elle ne souffre aucune dérogation : le contrat étant muet sur l'évic- 
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tion, aucune convention ne peut empêcher que le vendeur ait été 
saisi par l'obligation de garantie. 

Mais, si les parties ont réglé elles- mêmes les suites de l'éviction, 
si elles ont dit que la garantie ne serait pas due. la loi qui oblige le 
vendeur à la garantie en cas de silence des parties n'a pas lieu de 
s'appliquer, ni par conséquent de souffrir ou non une dérogation. La 
convention des parties met la question d'éviction hors du champ 
d'application de la loi supplétive, et non pas la loi supplétive hors 
de l'affaire. 

Notez que l'article 1627 dit formellement : « Les parties peuvent 
« convenir que le vendeur rie sera soumis à aucune garantie ». De 
telle sorte qu'il est indiscutable que l'article 1626 n'établit l'obliga- 
tion de garantie que pour le cas où les parties ne se sont pas 
occupées de l'éviction. II n'importe à l'école: pour elle, c'est une 
dérogation à la loi que de ne pas appliquer l'article 1626 à une 
situation qu'il ne vise pas et que d'appliquer l'article 1627 à une 
situation qu'il vise. 

122. — Les lois interprétatives et les lois supplétives, encore une 
fois, ne veulent s'appliquer qu'à défaut d'explications suffisantes ou 
de conventions certaines de parties. Donc, si les explications et les 
conventions existent, ces lois, d'elles-raômes, refusent de s'appliquer. 
Ce ne sont pas les particuliers qui les repoussent et y dérogent ; 
ce sont elles qui ne se présentent pas pour régler une situation 
toute différente de celle qu'elles visent. 

Lorsqu'au contraire les circonstances où elles veulent s'appliquer 
sont réunies, rien ne peut entraver leur volonté souveraine prien ne 
peut faire que les parties ne soient pas présumées avoir eu la pensée 
que leur prête la loi interprétative ; rien ne peut faire qu'elles jie 
soient pas investies des droits ou des obligations que leur distribue 
la loi supplétive. Elles peuvent bien, après coup, renoncer à ces 
droits ou les modifier, car ils ne sont pas inaliénables, mais elles 
les ont eus et ne peuvent faire qu'elles ne les aient pas eus. 

Donc, comme toutes les autres lois, les lois interprétatives ou 
supplétives ne souffrent point de dérogation de la part. des sujets, et 
ce qu'on nous présente comme une dérogation à ces lois est tout sim- 
plement un acte qui s'accomplit en dehors du terrain où elles régnent. 
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123. — Plus on y réfléchit, plus on est étonné que l'école regarde 
comme une dérogation à la loi soit la renonciation à un droit que la 
loi nous donne, soit le fait d'expliquer sa pensée ou d'user de la 
liberté des conventions et par là de ne pas donner lieu à l'application 
des lois interprétatives ou supplétives. Comment des jurisconsultes, 
des Français, peuvent-ils à ce point méconnaître ou leur science ou 
leur langue ? 

Avec cette manière devoir, la dérogation, et la dérogation valable 
à la loi, chose aussi grave que surprenante, serait le pain quotidien 
de tous les sujets. 

Si la renonciation aux droits que la loi nous donne est une déro- 
gation à la loi, c'est donc déroger à la loi que de faire une aliénation 
quelconque. Je déroge à la loi en vendant un immeuble que j'avais 
acquis en vertu de la loi successorale ou en vertu de l'article 1138 du 
Code civil combiné avec la loi du 23 mars 1855; je déroge à la loi 
en donnant un lièvre dont j'étais devenu propriétaire en vertu de la 
loi sur la chasse ; je déroge à la loi en renonçant à une servitude 
légalement acquise, en répudiant une succession dont la loi m'a 
saisi, en renonçant à une substitution dont je suis grevé, en 
acceptant une datio in solutum, en ne demandant pas le divorce 
après une injure grave, en ne poursuivant pas l'auteur d'un délit ou 
d'un quasi délit, en faisant remise de la dette à mon débiteur, en 
cédant une créance, en n'invoquant pas une nullité de forme de 
l'ajournement qui m'a touché, en achetant quoi que ce soit, car 
j'aliénerai par là de l'argent dont je suis propriétaire en vertu de 
quelque loi. 

Et d'autre part, si c'est déroger à la loi que ne pas donner occa- 
sion à l'application de quelque loi interprétative ou supplétive, des 
centaines de dérogations à la loi vont, dans ma vie, s'ajouter aux 
milliers qui précèdent. En expliquant, dans mon testament ou dans 
un contrat, ma manière d'entendre certains mots ambigus, tels que 
celui de meubles ou d'effets mobiliers, je déroge à la loi. En fixant, 
d'accord avec le créancier, un lieu pour le paiement de ma dette, 
nous dérogeons à la loi. En convenant d'une clause pénale, en 
déchargeant à l'avance mon débiteur des risques, en consentant à ce 
que le paiement puisse se faire par parties, en stipulant que la 
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résolution du contrat pour inexécution des obligations de l'autre 
partie aura lieu de plein droit, nous dérogeons à la loi. Ma fiancée 
et moi nous dérogeons à la loi si nous adoptons le régime dotal ou 
le régime de séparation de biens, car nous empêchons l'application 
de la loi supplétive qui soumet au régime de communauté les époux 
qui se marient sans choisir un autre régime. C'est déroger à la loi 
que de faire un testament, car on rend impossible l'application d'une 
loi supplétive, de là loi successorale, qui distribue la fortune du de 
cujus s'il ne l'avait pas fait lui-môme. 

124. — A en croire l'école, notre législateur est un tyran, puis- 
qu'il défend tant d'actes utiles, nécessaires, et tous parfaitement 
innocents. Il les défend, puisque c'est déroger à la loi que de les 
accomplir. Mais d'autre part c'est un tyran débonnaire, puisqu'il 
tolère tous les actes et conventions contraires à ces commande- 
ments. 

Un Socrate, qui aimerait mieux mourir que de se soustraire à une 
loi, une âme délicate, qui, sans s'inquiéter de la sanction, tient à 
observer scrupuleusement toutes les lois de son pays, seraient bien 
malheureux en France, s'ils prenaient au sérieux l'enseignement de 
l'école. Ils ne pourraient faire presque aucun acte de la vie civile 
sans violer une loi, car déroger à une loi, de la part d'un sujet, c'est 
tout simplement la violer. 

125. — Mais qui ne conviendra, à la fin de cette discussion, que, 
si une loi s'oppose vraiment à la renonciation ou à la clause que je 
consens, je ne puis me soustraire à cette loi et faire une renonciation 
ou une convention valable; et que, si l'acte est valable, c'est qu'au- 
cune loi ne le défend et que, par conséquent, en le faisant, je ne 
déroge à aucune loi ? 

CHAPITRE III 

LES ORIGINES DE L'ARTICLE 6 

126. — Puisque toutes les lois intéressent l'ordre public et puisque 
les particuliers ne peuvent déroger à aucune loi, on doit reconnaître 
que nous n'avons rien exagéré en disant que l'article 6, pris à la 
lettre, est un pur non sens. Il suppose en effet deux choses impos- 
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sibles, que la raison ne peut même pas concevoir et qui ne reçoivent 
de nom dans aucune langue, des lois valables qui ne seraient pas 
faites dans l'intérêt général, des dérogations valables apportées par 
les sujets à des lois valables. 
A qui revient la responsabilité de cette double aberration ? 

« * 

127. — Il est bien possible que les rédacteurs du Code civil aient 
cru traduire une maxime deux ou trois fois énoncée au Digeste. 

L'école, en tout cas, rapproche le texte romain et le texte fran- 
çais, affirme que la pensée est la même, et cette croyance n'a pas 
peu contribué à lui donner la quiétude sur la valeur de l'article 6. 

Le fait que ces idées philosophiques erronées remonteraient jus- 
qu'aux jurisconsultes romains n'intimiderait en rien notre révolte 
contre elles et ne désarmerait pas nos critiques. Nous constaterions 
avec étonnement que, pour une fois, la « raison écrite » aurait 
déraisonné, et nous ne pardonnerions point à notre législateur et aux 
modernes d'avoir aveuglement accepté, même des Romains, cette 
fausse monnaie. 

128. — Mais que les amis du droit romain se rassurent. Ni la 
distinction des lois 'd'ordre public et des lois d'intérêt privé, ni l'idée 
que les particuliers peuvent déroger à certaines lois, ne déparent le 
Digeste. 

Les fragments auxquels l'école attribue la paternité lointaine de 
l'article 6 sont la loi 45 D. de Reg., la loi 38 D. de paclis et la loi 20 
D. de ltelig. 

Privatorum conventio juri publico non derogat, dit la première. 

Jus publicum privatorum pactis mutari non po test, dit la seconde. 

... Quia pacto hoc publicum jus infringi nonpossit, lit-on dans 
la troisième (1). 

L'identité des termes principaux employés par les trois juriscon- 
sultes prouve qu'ils reproduisent une maxime courante, un brocard 
scientifique. 

129. — Le jus publicum dont ils parlent, ce sont, pour l'école, les 
lois d'ordre public, et ainsi l'article 6 serait, mot pour mot, écrit 
dans le Digeste. 

(1) V. aussi L. I. §9, Demayistr. conv. 



Digitized by 



Google 



70 DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 

Nous repoussons cette traduction. 

Pour nous, jus publicum, dans la maxime romaine, veut dire l'en- 
semble des règles émanées du pouvoir public, c'est-à-dire les lois, 
toutes les lois sans exception ; et la maxime entière signifie tout sim- 
plement : les sujets, par leurs conventions particulières, ne peuvent 
jamais déroger aux lois. 

Le mot jrublicum accolé à jus est mis là pour faire antithèse à 
privatorum. Les conventions des particuliers sont des lois pour eux, 
mais des lois qui leur sont spéciales, qui sont privées et par leur 
origine et par leur étendue ; elles constituent un droit privé. Ce droit 
privé, ces humbles lois spéciales, ne peuvent jamais être impunément 
en contradiction avec les lois générales et véritables, avec le droit 
public, public, parce qu'il émane de l'autorité publique et parce qu'il 
s'adresse à tous. 

Les conventions privées ne peuvent déroger aux lois publiques, 
voilà la traduction exacte de l'axiome romain, avec son antithèse 
significative entre privées et publiques, qui a l'avantage de justifier 
sobrement et énergiquement l'idée fondamentale de la formule : com- 
ment la convention, œuvre privée, et destinée à servir des intérêts 
particuliers, pourrait-elle l'emporter sur la loi, oeuvre de l'autorité 
publique et destinée à servir les intérêts de tous ? 

130. — Sans doute, les mots jus publicum ont d'habitude en droit 
romain un sens plus restreint et ne désignent que les lois qui fixent la 
constitution, les droits et les devoirs de l'État. 

Mais il est bien certain que l'expression n'est pas prise ici dans 
son sens étroit et technique. II est certain d'autre part qu'elle est 
rationnellement susceptible du sens large et philosophique que nous 
lui attribuons. Les lois, le droit, sont chose publique, comme toute 
institution destinée par le souverain à l'usage et à l'utilité de tous, 
comme une route publique, comme les tribunaux publics. Nous ne 
forçons donc pas les mots, et nous ne blessons aucune idée juste, en 
traduisant jus publicum par toutes les lois, et nous aboutissons à une 
vérité limpide, que l'esprit applaudit. 

La traduction des auteurs sophistique le latin, traite la philosophie 
comme le latin, et aboutit à cet amalgame d'obscurité et d'erreur 
qu'est l'article 6 et qui met l'esprit à la torture. 
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131. — Une autre preuve de l'exactitude de notre interprétation 
se trouve dans plusieurs textes de Digeste. 

La loi 15, § I ad legem Falcidiam contient cette proposition : 
Privatorum cautione legibus non esse refragandum constitit. 

La loi 27 D. de Reg. jur. porte : Nrc ex prœtorio, née ex solemni 
jure, privatorum convention* quicquam immutandum est. 

On le voit, ces fragments disent, sans équivoque possible, que les 
particuliers ne peuvent déroger à aucune loi. N'est-il pas morale- 
meat certain que les mots jus publicum, dans les fragments précé- 
dents, ont la même portée que le mot legem ou que le mot jus dans 
ceux-ci ? 

C'est donc un contre-sens sur un texte latin qui est sans doute 
l'origine du non sens qui s'étale dans l'article 6 du code 
civil. 

132. — C'est le môme contre-sens qui a conduit Portalis, Demo- 
lombe et beaucoup de jurisconsultes contemporains à désigner sous 
le nom de droit public l'ensemble des lois qu'ils regardent comme 
étant seules d'ordre public, l'ensemble des lois auxquelles, d'après 
eux, on ne peut déroger. 

Le mot droit public, qui traditionnellement est réservé pour dé- 
nommer l'ensemble des lois qui ont trait à l'État, est employé cou- 
ramment aujourd'hui dans nombre d'ouvrages, surtout dans cetix de 
droit international privé, pour signifier cet amas confus de lois em- 
pruntées à tous les codes, dont on n'a pu nous donner ni une défini- 
tion ni même une notion. 

Dans cette langue, il faut donc désigner l'ensemble des lois qui 
ne seraient pas d'ordre public par le mot droit privé, qui est le cor- 
rélatif nécessaire de droit public, et qui a, lui aussi, un sens tradi- 
tionnel tout différent, très net et très satisfaisant. 

Il y a donc deux droits publics, dont l'un a un domaine homogène 
et des limites bien déterminées, dont l'autre comprend les lois les 
plus disparates et n'a aucune frontière arrêtée. Il y a donc aussi 
deux droits privés, ayant respectivement les mêmes caractères que 
les deux droits publics. Une foule de lois qui ne sont pas de droit 
public dans le sens clair et naturel dû mot, sont de droit public dans 
le sens obscur et illégitime du même mot. Un grand nombre qui font 
partie du droit privé tel qu'on l'a toujours entendu, ne font pas 
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partie du droit privé tel que Portalis et ses trop nombreux imitateurs 
essayent vainement de nous le faire entendre. 

133. — En vérité, les jurisconsultes semblent se plaire à bannir 
de la science du droit la clarté et la précision. Ils ne manquent pas 
une occasion d'y introduire des équivoques et des complications. 
Les mots reçoivent double et triple sens. Les idées les plus nua- 
geuses sont accueillies sans enquête et ne sortent plus de la maison. 
Cette science, qui pourrait être si belle, est devenue un objet d'effroi 
pour la jeunesse et pour quiconque aime la lumière. La plus an- 
cienne de toutes les sciences, elle est certainement la plus arriérée. 
Sa langue n'est pas faite et n'accomplit que des progrès à rebours. 
Or, une langue imprécise, dans une science, est le fruit et la preuve 
du peu d'assurance des idées et d'une vue imparfaite des réalités. 

Il n'est pas étonnant que dans ce chaos l'injustice trouve presque 
aussi facilement des armes que la justice, et que la science du droit 
serve souvent à vaincre le droit. 

Les erreurs palpables que nous avons dénoncées, et, ce nous 
semble, prouvées, soit dans la présente étude, soit dans nos précé ■ 
dents travai>x,toutes celles que nous nous proposons de dénoncer et 
de prouver encore, si Dieu nous en laissele temps et les forces, justi- 
fient, aux yeux de notre conscience, l'appréciation sévère que nous 
nous permettons d'émettre sur l'état actuel de la science du droit. 



* 



134. — Les erreurs de l'article 6, qui ne viennent point du droit 
romain, viennent-elles de notre ancien droit? 

Ni les coutumes ni aucun texte législatif de cette longue période 
n'en contiennent même le germe. 

Mais les jurisconsultes et la doctrine étaient pei/t-être moins 
irréprochables ? 

Les plus grands jurisconsultes, les guides ordinaires des rédac- 
teurs du Code civil, n'ont jamais été même effleurés par ces idées 
fausses. 

Domat, le jurisconsulte philosophe, exprime la vérité dans toute 
sa lumineuse simplicité. 
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En son sobre et noble Traité des lois : « Tout engagement, dit-il, 
« n'est licite qu'à la proportion qu'il est conforme à Tordre de la 
« société. Ainsi les promesses et les conventions qui violent les lois 
« ou les bonnes mœurs n'obligent à rien, qu'aux peines que peuvent 
« mériter ceux qui les ont faites (1). » 

Dans sa vaste exposition des Lois civiles, nous lisons : « Les lois 
« ont leur effet indépendamment de la volonté des particuliers, et 
« personne ne peut empêcher, ni par des conventions, ni par des 
« dispositions à cause de mort, ni autrement, que les lois ne règlent 
« ce qui le regarde. Ainsi un testateur ne peut empêcher par aucune 
« précaution que les lois n'aient leur effet contre les dispositions 
« qu'il pourrait faire contraires à celles des lois. Ainsi les conven- 
« tions qui blessent les règles n'ont aucun effet (2). » 

On le voit, les lois, toutes les lois, pour Do mat, ne souffrent pas de 
dérogation. 

135. — Pothier, le praticien sagace entre tous, ne parle nulle 
part ni de lois d'ordre public, ni de lois qui ne seraient pas d'ordre 
public, ni de lois auxquelles les particuliers pourraient déroger. 
Nous ne croyons pas que, dans son œuvre entière, l'expression de 
dérogera une loi lui soit échappée une seule fois à propos de con- 
ventions ou de dispositions testamentaires. 

136. — Quelques passages de d'Argentré,deBasnage, de Bouhier, 
semblent offrir les linéaments de l'article 6, et il nous paraît certain 
que ces auteurs ont fourni, de première ou de seconde main, des 
matériaux aux constructeurs de cette soi-disant disposition. Mais 
chez aucun des trois on ne trouve la formule et la pensée apparente 
totales de l'article 6. D'Argentré peut même décliner toute respon- 
sabilité dans leur formation, et n'a aucun reproche à se faire sur la 
rectitude de ses vues et sur la justesse de ses expressions. Basnage, 
avec quelques explications, peut aussi obtenir son absolution. Bou- 
hier seul est assez gravement compromis. 

137. — D'Argentré examine la question de savoir si les dona- 
tions qui entament la légitime, défendues par* le législateur, sont 



(1) I, ch. v. 

(2) Titr. i, xxyii. 
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nulles absolument ou seulement au regard et au profit des légiti- 
mâmes, en d'autres termes, la question de savoir si les héritiers 
peuvent renoncer à leur droit d'attaquer ces donations et par là les 
valider. 

Bien entendu, il adopte l'affirmative. 

Il met en parallèle la nullité de la donation d'une chose hors du 
commerce, d'une res sacra par exemple, nullité que la ratification des 
héritiers ne peut couvrir. 

Et il se préoccupe d'expliquer la différence. 

La nullité de la donation qui entame la légitime, dit-il, est insti- 
tuée respeclu tanlum heredis ; tandis que la nullité de la donation 
de la chose hors du commerce publicum primario et principaliter 
respicit et a par conséquent une perpétuelle raison d'être, perpétua 
e$t prohibitions causa. 

138. — Ce langage et ces idées n'ont rien qui soit contraire aux 
principes philosophiques outragés par l'article 6. 

Il est incontestable que la loi défend et annule certains actes uni- 
quement parce qu'ils nuisent immédiatement à la personne qui joue 
au contrat tel rôle, dans telles circonstances, ou à ses seuls héri- 
tiers. Et elle défend et annule certains autres actes, parce qu'ils 
nuisent à des personnes autres que les agents ou leurs héritiers, 
parfois parce qu'ils nuisent immédiatement à tous les associés, à 
tout le public. 

Il est rationnel de croire que, lorsque la loi défend et annule un 
acte parce qu'il nuit à un des agents ou à ses héritiers, celui-ci ou 
ceux-ci peuvent seuls se prévaloir de la nullité et peuvent renoncer 
à s'en prévaloir. Quand au contraire la loi défend et annule un acte 
parce qu'il nuit à des tiers ou à tout le public, les agents et leurs 
héritiers ne doivent pas être seuls à pouvoir se prévaloir de la nullité 
et ne doivent pas la pouvoir couvrir par leur renonciation à s'en 
prévaloir. 

D'Argentré dit cela et ne dit que cela. 

139. — Il ne dit pas que les lois qui défendent et annulent la pre- 
mière catégorie d'actes ne sont pas d'intérêt général, n'intéressent 
pas l'ordre public. Et il ne dit pas qu'on déroge à la loi en renonçant 
à se prévaloir d'une nullité. 
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Qu'un si vigoureux esprit eût ainsi trébuché, nous en aurions été 
bien surpris. 

140. — La loi qui annule un acte parce qu'il nuit à un des agents 
ou à ses héritiers est une loi d'intérêt général, d'abord parce que 
tous les sujets sont susceptibles d'être cet agent ou l'un de ces héri- 
tiers. La loi protège tous les sujets contre un mal qui ne peut les 
frapper qu'un à un, mais qui peut les frapper tous. La loi qui défend 
et annule un acte immédiatement nuisible à tout le public protège 
tous les sujets contre un mal qui peut les frapper, non plus un à un, 
mais tous d'un coup. C'est là que gît la différence. Mais les deux 
lois sont également portées dans l'intérêt de tous. Dans chaque espèce 
concrète, la nullité relative ne sauvegarde immédiatement que l'in- 
térêt particulier d'un sujet, mais la loi qui l'établit in abslraclo sau- 
vegarde l'intérêt de tous les sujets : elle est donc d'intérêt général. 

Il y a plus : cette loi, en même temps qu'elle est portée dans l'in- 
térêt immédiat de la personne abstraite (de tout sujet) qui jouera tel 
rôle au contrat, est portée dans l'intérêt médiat de tous les sujets, 
même étrangers au contrat, car la nullité relative qu'elle édicté 
donne satisfaction à la justice, prévient des récriminations, des 
troubles, des représailles ; or, la justice et la paix sont un bien com- 
mun précieux entre tous. En sorte que, même in concreto, la nullité 
relative, si on y regarde bien, est d'intérêt général ; elle ne sert 
immédiatement qu'un intérêt particulier d'un certain ordre, mais 
elle sert médiatementun intérêt général d'un autre ordre, puisqu'elle 
est juste et pacifiante. 

Nous avons déjà exprimé ces idées d'une manière générale, mais 
il ne nous paraft pas inutile, à cause de leur importance, de les 
répéter en les appliquant au cas particulier prévu par d'Argentré. 

141. — La nullité d'un contrat pour cause de violence a sa raison 
d'être première dans le seul intérêt de la victime de la violence. 
Aussi la partie violentée peut seule attaquer le contrat. Mais qui 
peut soutenir sérieusement que la loi qui édite cette nullité* n'inté- 
resse pas l'ordre public ? Elle secourt éventuellement mais immé- 
diatement chaque sujet contre un mal des plus graves ; elle les pré- 
serve tous médiatement mais actuellement des scandales et des 
agitations du triomphe de la force. 

142. — Et, d'autre part, renoncer au droit de se prévaloir d'une 
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nullité, ce n'est pas déroger à la loi. La loi veut que l'un des agents 
ou son héritier puisse se prévaloir de la nullité, mais elle n'exige 
pas qu'il le fasse. Elle trouve juste et utile que la nullité existe au 
profit de l'agent, mais elle trouve juste et utile aussi que l'agent 
puisse y renoncer. 
Aucune parole de d'Agentré ne contredit ces vérités. 

143. — Basnage, à propos de la même question, déclare lui-même 
qu'il veut simplement reproduire les idées de d'Argentré, lesquelles 
sont exactes. Seulement, il n'a ni la sobriété, ni la précision du grand 
jurisconsulte breton, et plusieurs parties du passage sont équi- 
voques : 

« D'Argentré, dit-il, fait une distinction entre les prohibitions qui 
« n'ont pour cause et pour fondement que l'intérêt des particuliers, 
« — et les donations qui n'ont que ce défaut peuvent subsister quand 
« l'héritier les approuve et qu'il remet son intérêt ; — mais la raison 
« n'est pas pareille pour les donations qui sont prohibées pour une 
« raison et pour une cause publique, in quibus perpétua est prohi- 
« bitionis causa, cum publicum scilicet respicit principaliter; par 
« exemple la chose qui ne tomberait pas dans le commerce ne serait 
« pas rendue valable par le consentement de l'héritier du dona- 
, « teur (1). » 

144. — Par « prohibitions qui n'ont pour cause et pour fondement 
que l'intérêt des particuliers », Basnage, c'est certain, veut dési- 
gner les prohibitions qui défendent et annulent les actes nuisibles 
immédiatement à l'un seulement des agents ou à ses héritiers ; et, 
par les prohibitions qui ont « une raison et une cause publique », il 
veut désigner celles qui défendent et annulent les actes immé- 
diatement nuisibles aux tiers, au public. Il fait, il refait une distinction 
qui est exacte, mais il la fait en mauvais termes. Les deux catégories 
de prohibitions ont pour cause et pour fondement l'intérêtde tous les 
particuliers, donc un intérêt général, donc une raison et une cause 
publique. Seulement, encore une fois, les prohibitions de la première 
espèce protègent tous les particuliers contre un mal qui peut les 
frapper un à un, tandis que les autres les protègent contre un mal 
qui peut les frapper tous ensemble. 

(l)T.II, p. 217. 



Digitized by 



Google 



DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 77 

La loi qui défend l'assassinat protège les sujets contre un mal 
qui ne peut les frapper qu'un à un, mais qui peut les atteindre tous. 
La loi qui punit la trahison les protège contre un mal qui les attein- 
drait tous d'un coup. Serait-ce signaler entre elles une différence 
réelle et intelligible, que de dire que la première a pour cause et pour 
fondement l'intérêt des particuliers et que la seconde a une raison 
et une cause publique? Qui ne voit que toutes deux ont pour fon- 
dement Pintérêt de tous les associés, donc l'intérêt général, donc 
une cause publique ? 

Il en est exactement de même de deux lois dont l'une défend un 
acte juridique nuisible à upe seule personne (que tout le monde peut 
être), et dont l'autre défend un acte juridique nuisible simultanément 
à tous. Ce que Basnage aurait dû dire, pour n'être point obscur et 
inexact, c'est qu'il y a, en matière de contrats, des prohibitions 
portées dans l'intérêt immédiat d'un seul agent ou de ses héritiers, 
et d'autres prohibitions portées, non pas dans le seul intérêt immé- 
diat d'un agent ou de ses héritiers, mais dans l'intérêt immédiat 
des tiers ou du public. Cela, c'est vrai. Mais comme tout le monde 
peut être cet agent ou l'un de ces héritiers dans l'intérêt de qui la 
prohibition est immédiatement portée, elle est donc immédiatement 
portée dans l'intérêt de tous en tant qu'ils joueront tel rôle ou 
auront telle qualité; tandis que les autres prohibitions sont portées 
dans l'intérêt immédiat de tous purement et simplement, sans aucune 
condition de leur part. 

145. — Ce qui excuse en partie Basnage, c'est qu'il a évidemment 
considéré des nullités concrètes. Une nullité relative concrète ne sert 
immédiatement qu'un intérêt particulier ; une nullité absolue concrète 
sert, le plus souvent, immédiatement les intérêts du public. Mais la 
loi qui établit la nullité relative in abstraclo, in futurum, est, tout 
comme celle qui établit la nullité absolue, d'intérêt général ou 
public. 

Et rappelons que médiatement la nullité relative, même concrète, 
préserve tous les sujets d'un mal, des troubles qu'engendre néces- 
sairement une injustice. 

146. — En tout cas, on ne peut pas dire que Basnage, dans ces 
lignes peu assurées, enseigne ex professo que les lois se divisent en 
lois qui intéressent l'ordre public et en lois qui ne l'intéressent pas. 
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Et remarquons, à son honneur, qu'il ne dit point que c'est déroger 
à la loi que de renoncer au droit d'invoquer une nullité relative. L'ar- 
ticle 6 n'est donc pas dans Basnage. 

147. — Bouhier a plus de reproches à se faire. Les rédacteurs de 
l'article 6 semblent avoir eu sous les yeux ces lignes du commenta- 
teur de la coutume de Bourgogne : « Il résulte de là que si les lois 
« ont pour fondement quelque cause publique ou politique, leur pro- 
a hibition doit passer pour absolue, en sorte qu'il n'est permis à 
« aucun particulier d'y déroger, non pas même dans les contrats 
« de mariage, quelque privilégiés qu'ils soient, car c'est une règle 
« inviolable que juri publico privatorum paclis derogari non 
«r potest(i) ». 

148. — Les « lois qui ont pour fondement quelque cause publique 
ou politique » ressemblent singulièrement « aux lois qui intéressent 
Tordre public ». L'idée qu'on peut déroger à tout un groupe de lois 
se trouve dans ce passage. Le contre-sens sur le texte latin juri 
publico privatorum paclis... s'y trouve aussi. 

149. — Mais notez que Bouhier, à cet endroit, s'occupe lui aussi 
uniquement d'expliquer la différence entre les nullités auxquelles 
on peut renoncer et celles auxquelles on ne peut renoncer.il ne croit 
et ne veut encore que reproduire les idées de d'Argentré ; mais les 
formules deviennent de plus en plus imprécises et impropres. Par les 
lois qui ont une cause publique ou politique, Bouhier veut désigner 
lui aussi, on peut en être sûr, les lois qui prohibent et annulent un 
acte immédiatement nuisible d'un seul coup à tous les associés, à la 
société tout entière. Les autres sont, par lui aussi, celles qui prohi- 
bent et annulent un acte nuisible immédiatement à un seul associé. 
Et contemplant, comme Basnage, les nullités in concreto, il omet 
de remarquer que ces dernières lois, protégeant tous les associés 
contre une injustice dont chacun peut être la victime, ont donc elles- 
mêmes une cause publique, sociale, politique. Le mot de dérogation 
lui échappe à la place de celui de renonciation. Sous les formules 
erronées, sa pensée, interprétée sccundum subjectam materiam, 
rapprochée de celle des auteurs dont il veut reproduire la doctrine, 
s'éclaire et se corrige. Il fait une mauvaise paraphrase du respectu 
heredis et du respectu publici par lesquels d'Argentré exprime si 
sobrement cette chose exacte, que la nullité est établie tantôt en 
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considération de l'intérêt immédiat d'une per$07ia (que tout le monde 
peut être), tantôt en considération de l'intérêt immédiat du public. 

150. — Notez encore que l'expression « lois qui ont une cause 
publique » est moins injustifiable que l'expression « lois qui intéres- 
sent l'ordre public ». Avec un peu de bonne volonté, on peut com- 
prendre qu'elle désigne les lois qui défendent un acte directement 
nuisible à tous, un acte pour chaque exemplaire duquel il y a une 
cause publique immédiate de l'annuler. Et ainsi entendues, ces lois 
peuvent être légitimement opposées à celles qui défendent un acte 
immédiatement nuisible à une seule persona, un acte <Jans chaque 
exemplaire concret duquel il n'y a point immédiatement une cause 
publique de le prohiber, un acte pour lequel il n'y aune cause publi- 
que immédiate de la prohiber que si on l'envisage in abslracto, c'est- 
à-dire si on considère en bloc et in futurum tous ses exemplaires 
possibles. — Tandis que l'expression « lois qui intéressent l'ordre 
public » est d'une généralité désespérante, et ce n'est pas seulement 
de la bonne volonté, c'est de la divination qu'il faut déployer pour lui 
attribuer un sens restreint et susceptible d'un corrélatif. 

151. — Ce qui est certain, c'est que les propositions vicieuses et 
équivoques de Bouhier, comme celles de Basnage, sont émises 
incidemment, à propos d'une question particulière. Elles viennent 
comme explication superficielle et rapide d'une solution juste, évi- 
dente ; elles ne sont pas en soi l'objet de l'enseignement réfléchi et 
de l'attention profonde de ces juriconsultes. 

152. — Nous avions donc raison de dire, au début de cette étude, 
que le faux dogme auquel nous allions nous attaquer avait été pour la 
première fois défini par les rédacteurs de l'article 6. 

Depuis, plusieurs Codes étrangers ont emprunté de confiance au 
nôtre cette solennelle erreur Elle s'étale notamment dans l'article 12 
du Code italien. 

Mais, plus avisé, le législatenr allemand s'est gardé de la repro- 
duire ; ni le nouveau Code de l'empire, ni la loi d'introduction ne 
prononcent une seule fois le mot de lois d'ordre public. 



Digitized by 



Google 



80 DES LOIS D'ORDRE PUBLIC 

CHAPITRE IV 

LES VÉRITÉS CACHÉES DANS L'ARTICLE 6. 

153. — Mais, en formulant une proposition si contraire à toute 
raison, le législateur a dû vouloir pourtant exprimer quelque chose 
de réel et d'exact. Ce qu'il a dit ne peut pas être ce qu'il voulait 
dire. Il reste donc à chercher quelle est la vérité qu'il voyait, qu'il 
désirait traduire et qu'il a si étrangement défigurée. 

Selon nous, voici ce qu'il a voulu dire : 

On peut, en principe, renoncer aux droits que la loi confère ; 
toutefois on ne le peut pas quand la loi le défend, et la loi le défend, 
expressément ou tacitement, lorsque la renonciation serait contraire 
aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. 

Commentons rapidement ces idées. 

En principe, nous pouvons renoncer aux droits que la loi nous 
reconnaît ou nous donne. 

La loi veut que, dans telle circonstance, à la suite de tel acte, nous 
ayons tel droit, parce qu'il est juste et utile que nous l'ayons. Mais 
elle ne veut pas d'habitude que nous le conservions malgré nous, 
parce que d'ordinaire aucune raison ne demande qu'il en soit ainsi 
et parce que, tout au contraire, d'impérieuses raisons demandent 
qu'il en soit autrement. 

Si tous nos droits, qui tous nous sont reconnus ou donnés par la loi, 
étaient insusceptibles de renonciation, c'est-à-dire inaliénables, l'hu- 
manité serait pétrifiée dans l'immobilité. Conçoit-on une société où 
aucune aliénation, aucune remise delà dette, aucune renonciation 
à succession no serait permise? Où même aucune dette et aucun 
paiement ne seraient possibles, puisqu'il faut abdiquer un droit 
pour s'obliger et un autre pour payer ? 

Il n'est point à craindre,en général, qu'une personne renonce à un 
droit sans justes motifs et sans consentement réfléchi : voilà pour- 
quoi il suffit que la loi attribue le droit aux sujets pour avoir rempli 
à leur égard tous ses devoirs de justice et de protection ; qu'ils en 
fassent ensuite ce qu'ils voudront ; l'intérêt personnel de chacun 
sera presque toujours alors son meilleur protecteur. Le bien public, 
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qui était intéressé à ce que le droit fût reconnu aux sujets et à ce que le 
droit de disposer de ce droit leur fût aussi reconnu, est complète- 
ment désintéressé dans la question de savoir si chacun d'eux, libre- 
ment, en connaissance de cause, le conserve ou y renonce. 

154. — Mais, exceptionnellement, quoique fréquemment, la loi 
défend de renoncer à un droit qu'elle nous reconnaît ou nous donne. 

Elle le fait et doit le faire toutes les fois que la renonciation serait 
contraire à la morale ou à l'ordre public. 

L'ordre public comprend, du reste, et en première ligne, l'obser- 
vation de la morale : en sorte qu'on pourrait se contenter de dire que 
la loi défend les renonciations contraires à l'ordre public. 

155. — Dans chaque cas où la renonciation serait contraire aux 
bonnes mœurs ou* l'ordre public, la volonté prohibitivedu législateur 
se fait toujours nettement sentir. Elle n'est pas toujours expresse : 
le plus souvent peut-être elle est tacite, mai s visible et certaine parce 
qu'elle est rationnelle et nécessaire, et qu'il ne peut pas ne pas 
l'avoir. 

Dans quelques cas, il y a doute, non pas directement sur le point 
de savoir si la loi prohibe la renonciation, mais sur le point de sa- 
voir si Ta renonciation est contraire à l'ordre public. 

L'article 6, même ramené à la raison, est donc une simple et élé- 
mentaire énonciation doctrinale, et, comme le dit M. Hue, n'a aucune 
portée législative. 

156. — En premier lieu, la renonciation aux droits que la loi nous 
reconnaît ou nous donne est défendue et nulle quand cette renoncia- 
tion est contraire aux bonnes mœurs, c'est-à-dire à la morale, c'est- 
à-dire aux lois naturelles. 

Il en est ainsi, d'abord, toutes les fois que le droit dont il s'agit 
est en même temps un devoir prescrit par la loi naturelle. On ne peut 
renoncer à un devoir. 

En vertu de cette idée, sont nulles la renonciation du mari au 
droit d'exiger fidélité et obéissance de sa femme, la renonciation du 
père au droit d'élever ses enfants, de les corriger... 

157. — La renonciation est encore contraire aux bonnes mœurs 
quand elle constitue un encouragement au mal pour le bénéficiaire 
de la renonciation. 

Telle serait la renonciation au droit de demander des réparations 
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pour les dois ou violences dont on pourra être victime dans l'avenir 
de la part de telle ou telle personne. 

158. — Il est tout aussi facile d'indiquer les cas généraux où la 
renonciation serait contraire simplement à l'ordre public. Car ce 
n'est pas l'ordre public, quoi qu'en disent les auteurs, qui est diffi- 
cile à voir, à comprendre, à définir ; ce qui est impossible à conce- 
voir et à montrer, ce sont seulement les lois d'ordre public 
envisagées par opposition à celles qui ne seraient pas d'ordre 
public. 

159. — La renonciation à un droit serait contraire à l'ordre 
public, d'abord, quand ce droit n'est pas créé par la loi positive 
dans le seul intérêt immédiat du titulaire du droit, mais aussi dans 
l'intérêt immédiat des tiers ; en d'autres termes,- quand ce droit, là 
encore, est un devoir, un devoir imposé par la loi positive au lieu 
d'être imposé par la loi naturelle. 

Le droit, en pareils cas, est le droit des autres autant et plus que 
le droit du titulaire : il est inadmissible qu'on puisse renoncer au 
droit des autres ; il serait contraire au bien public qu'on pût priver 
les tiers des bénéfices que la loi a voulu leur procurer. 

Ainsi, nous ne pouvons pas renoncer au droit de voter, au droit 
d'être juré, au droit d'être militaire, car ces droits ne nous sont pas 
donnés dans notre seul intérêt, mais aussi et surtout dans l'intérêt 
de tous nos concitoyens ; c'est une mission publique, c'est un devoir 
que nous avons à remplir. 

Une personne capable ne peut pas renoncer à sa capacité ou la 
modifier, car le public est intéressé à ce que la capacité existe là où 
elle a toute sa raison d'être, à ce que des incapacités factices ne 
multiplient pas les causes de nullité, ne sèment pas la défiance, ne 
ralentissent point l'activité des affaires. 

L'acquéreur d'un immeuble ne peut convenir utilement avec 
Paliénateur que le transfert ne sera pas rendu public, car la trans- 
cription n'est pas seulement un droit pour lui, mais un devoir qu'il a 
envers le public. 

160. — En second lieu, la renonciation à un droit serait contraire 
à l'ordre public et est prohibée lorsque le renonçant est un inca- 
pable. 

La justice et le bien commun réclament que ceux qui sont inca- 
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pables ne paissent pas valablement disposer de leurs droits. Si 
l'enfant, si l'insensé... pouvaient validement disposer de leurs droits, 
c'est-à-dire y renoncer, leurs hiens, dans la réalité, seraient livrés 
au pillage, des ruines iniques et des désordres scandaleux trouble- 
raient la société. 

L'incapable ne peut donc par lui-même ni aliéner, — ce qui est 
renoncer au droit de propriété sur une chose déterminée, — ni 
s'obliger, — ce qui est renoncer partiellement à sa liberté. 

Il ne peut pas davantage renoncer au droit d'attaquer l'aliénation 
ou l'obligation qu'il a souscrite, — ce qui serait faire en deux temps 
ce qu'il n'a pas du tout l'aptitude à faire. 

A fortiori il ne peut pas renoncer d'une façon générale à son ; 
incapacité. Par quel cercle vicieux l'incapacité pourrait-elle se guérir 
elle-même de son infirmité? On ne peut renoncer à une inaptitude, 
qui est une réalité indépendante de la volonté (1). 

161. — En troisième lieu, la renonciation à- un droit serait con- 
traire à l'ordre public lorsqu'il est avéré que presque toujours elle se 
ferait sans connaissance de cause et sans liberté suffisante. 

C'est ce qui arriverait pour certains droits dont l'utilité est loin- 
taine et ventuelle. Actuellement le titulaire n'en voit pas toute l'im- 
portance ; sa renonciation serait inattentive et faite à la légère ; 
aucun intérêt présent et sensible ne le protège contre les sollicita- 
tions de ceux qui bénéficieraient de la renonciation ; il y aurait 
presque mauvaise grâce à leur refuser un sacrifice qui, pour le 
moment, paraît si peu lourd ; la renonciation deviendrait de style 
dans les contrats où ces droits germent. 

On peut dire que c'est encore une incapacité que protège ici la loi, 
une incapacité spéciale, faite d'ignorance, d'imprévoyance et de con- 
trainte morale. 

La renonciation consentie dans de telles conditions serait con- 
traire à l'ordre public, car elle serait suivie de ruine, de regrets, de 
récriminations; une injustice troublerait la société. 

C'est pour ces raisons que la loi ne permet pas à la femme mariée 
de renoncer à son hypothèque légale, ni au droit de répudier la 
communauté, ni au bénéfice d'émolument. 

(1) Sur la notion exacte de l'incapacité, voir notre ouvrage : La synthèse du 
droit international privé, t. h. n°* 900 et suiv. 
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C'est pour les mêmes raisons qu'il n'est pas permis de renoncer 
à une succession non encore ouverte, ni, avant que le prix soit 
payé, au droit d'attaquer pour lésion la vente d'immeuble, ni à la 
prescription future, ni, d'après plusieurs, au droit de demander dans 
l'avenir un terme de grâce. 

162. — En quatrième lieu, la renonciation à un droit serait con- 
traire à l'ordre public, lorsque l'abdication de ce droit laisserait le 
champ libre à des empiétements, à des confusions, à des querelles, à 
des conflits, à des procès. 

Telles seraient la renonciation au droit de bornage, la renoncia- 
tion au droit de clôture dans les villes et faubourgs, la renonciation 
au droit de demander le partage... 

163. — Enfin, cinquièmement, la renonciation à un droit est pro- 
hibée comme contraire à Tordre public lorsque cette renonciation, 
sans grand profit pour celui en faveur de qui elle serait faite, 
entraînerait pour l'autre partie une grosse dépense stérile et dimi- 
nuerait par conséquent les forces productives de la société. 

Telle serait la renonciation au droit d'acquérir la mitoyenneté d'un 
mur qui longe notre fonds. Le renonçant devrait donc, sans avantage 
sérieux pour le propriétaire du mur, bâtir à grands frais un second 
mur contigu au premier et économiquement inutile : ce serait un 
fâcheux gaspillage de richesse. 

164. — Plusieurs de ces raisons se rencontrent et se fortifient 
l'une l'autre pour réclamer la nullité de la renonciation à certains 
droits. 

Ainsi, on ne peut renoncer à son état ni au droit de le réclamer 
et de le prouver, parce que l'état est la source de devoirs, positifs ou 
négatifs, auxquels la morale ne permet pas de se soustraire ; parce 
que de plus l'état est un fait qui, môme abstraction faite des lois 
naturelles, intéresse les tiers à plusieurs points de vue, notamment 
au point de vue des droits de succession; parce que encore une telle 
renonciation serait faite dans l'ignorance do ses conséquences futu- 
res et de la valeur de ce qu'on sacrifierait... 

165. — Voilà donc tout ce qu'a voulu dire l'article 6 : en principe 
le législateur permet de renoncer aux droits qu'il nous reconnaît ou 
nous donne ; il le défend seulement lorsque la renonciation serait 
contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. 
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L'article a voulu dire ce que Domat nous dit si simplement et si 
correctement dans son Traité des lois civiles : 

« II est libre, aux personnes capables d'user de leurs droits, de 
« renoncer à ce que les lois établissent en leur faveur. Ainsi, un 
« majeur qui n'a aucune incapacité, comme serait la démence ou 
« une interdiction, peut renoncer à une succession où la loi l'ap- 
(( pelle. Ainsi, ceux qui ont des privilèges accordés ou par des lois 
« ou par des grâces particulières, peuvent ne s'en pas servfr. Mais 
« cette liberté de renoncer à son droit ne s'étend point au cas" où 
« des personnes tierces seraient intéressées ni à ceux où la renon- 
a dation à son droit serait contraire à l'équité ou aux bonnes mœurs 
« ou à la défense de quelque loi (1). » 

Telles sont évidemment les idées que les rédacteurs du Code ont 
si maladroitement résumées dans l'article 6. Ils ont présenté comme 
une dérogation à la loi la renonciation au droit que la loi nous con- 
fère, ce qui est un solécisme de pensée ; ils ont qualifié de lois qui 
intéressent l'ordre public les lois qui confèrent des droits auxquels 
une autre volonté législative défend de renoncer, ce qui est un bar- 
barisme intellectuel, car les lois au bénéfice desquelles on peut 
renoncer intéressent tout autant le bien public que les autres. 



CHAPITRE V 

EXAMEN DES AUTRES TEXTES OÙ IL EST QUESTION SOIT DES LOIS 
D'ORDRE PUBLIC, SOIT DE L'ORDRE PUBLIC. 

166. — L'acticle 6 n'est pas le seul texte qui emploie dans un 
sens partitif l'expression de « lois qui intéressent l'ordre public. » 

On la trouve aussi dans l'article 46 de la loi du 20 avril 1810 ; 
« En matière civile, le ministère public agit d'office dans les cas 
« spécifiés par la loi ; il surveille l'exécution des lois, des arrêts et 
« des jugements ; il poursuit d'office cette exécution dans les dispo- 
« sitions qui intéressent l'ordre public. « 

167. — Il y a, sur le sens déjà dernière proposition de ce texte, 
une première difficulté : est-ce par voie judiciaire ou par voie extra- 

(1) Les lois citiles, Tit. I, xxvn. 
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judiciaire, que le. ministère public est chargé de poursuivre d'office 
l'exécution « des dispositions qui intéressent Tordre public » en 
matière civile ? 

Suivant nous, le doute n'est pas possible : il s'agit seulement de 
l'exécution extrajudiciaire, car, s'il s'agissait de l'exécution judi-* 
ciaire, la proposition finale de l'article 46 serait en pleine contradic- 
tion avec la proposition initiale du même texte, qui, elle, s'occupe 
certainement de l'intervention judiciaire du ministère public : « Le 
ministère public, dit tout d'abord l'article 46, agit d'office dans les 
cas spécifiés par la loi.» C'est donc seulement dans les cas spécifiés 
par la loi que le ministère public peut, au civil, intenter une action 
comme partie principale. Cette déclaration si nette et, ajoutons-le, 
si sage, serait détruite aussitôt par le texte même qui la met en 
avant, s'il fallait lire, dans la ligne suivante, cette déclaration géné- 
rale et vague : il peut agir pour faire appliquer toute loi qui inté- 
resse l'ordre public. 

La proposition litigieuse, à la différence de la première, ne contient 
pas le mot agit, qui suppose une intervention judiciaire. 

Remarquez, en outre, qu'elle comprend dans une même formule 
l'exécution des arrêts et jugements et celle des lois ; or, l'exécution 
des arrêts et jugements n'est pas judiciaire, ne se poursuit pas par 
voie d'action (1). 

168. — C'est donc extrajudiciairement que le ministère public est 
chargé de poursuivre d'office l'exécution « des dispositions qui 
intéressent l'ordre public ». 

Reste à savoir ce qu'il faut entendre ici par « les dispositions qui 
intéressent l'ordre public ». 

169. — L'embarras de l'interprète est grand, car l'expression 
convient à toutes les lois sans exception, et pourtant il est évident 
que l'article ne l'entend pas de toutes les lois. 

Ici, comme dans tous les cas où la loi ou la doctrine emploie ce 
malheureux langage, il faut ou se résigner à garder seulement dans 
l'oreille un son aussi dépourvu d'idée que le cabricias arci thuram 
du Médecin malgré lui, ou faire de prodigieux efforts de divination 
pour découvrir ce qu'on peut vouloir nous dire. 

(1) Dans ce sens. Garsonnet, Précis de procèd. civ., n' 28. 
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170. — Les auteurs, sur l'article 46 de la loi du 20 avril 1810, 
prennent le premier parti. Ils n'essayent pas de savoir et d'indiquer 
quelles sont ici les lois qui intéressent l'ordre public. 

Ils ne peuvent pas dire et ils ne disent pas (ils ne disent rien) que 
ce sont les mêmes dont il est question, d'après eux, sous le même 
nom. dans l'article 6 du C. civ. 

Les lois d'ordre public de l'article 6, ce sont, pour eux, quelles 
que soient les indications mises en avant, les lois au bénéfice des- 
quelles on ne peut pas renoncer, auxquelles, dans leur langue, on 
ne peut déroger. 

Or, si le ministère public devait d'office, soit judiciairement, soit 
extrajudiciairement, poursuivre l'exécution de toutes les lois au 
bénéfice desquelles on ne peut renoncer, sa tâche serait surhumaine 
et singulièrement indiscrète. 

171. — D'office il devrait ou pourrait faire ramener les femmes au 
domicile conjugal et les .mineurs au foyer paternel, faire nommer 
les tuteurs et les subrogés-tuteurs, faire procéder au bornage de 
toutes les propriétés ou tout au moins faire exécuter les jugements 
qui prescrivent un bornage, faire clôturer les cours et jardins dans 
les villes et faubourgs, faire exécuter les jugements qui condamnent 
un fils à payer une pension alimentaire à son père ou vice versa, 
exercer le droit de correction des pères négligents, etc., etc. Et si on 
décide que la partie finale de l'article 46 vise une intervention judi- 
ciaire, ce serait bien autre chose encore : le ministère public pour- 
rait d'office intenter les actions en réclamation d'état, les actions 
en contestation d'état, les actions en nullité de la vente de succes- 
sion future, de la constitution de servitude féodale, de la substitution 
prohibée, etc., etc. 

172. — L'école n'a jamais osé dire que le ministère public a en 
matière civile une aussi formidable mission. Donc les lois d'ordre 
public ne sont pas pour elle dans l'article 46 de la loi de 1810 les 
mômes que dans l'article 6 du Code civil. Que sont-elles donc dans 
l'article 46 ? L'école se garde de se poser la question et par consé- 
quent d'y répondre. Cabricias arci Ihuram. 

173. — Pour nous, essayons de préciser la pensée qu'ont eue, à 
l'état de nébuleuse, les rédacteurs de la loi de 1810. Nous ne som- 
mes plus en face d'un texte purement doctrinal dont on ait simple- 
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ment à juger la valeur scientifique et dont on puisse décliner l'auto- 
rité. Nous sommes en présence d'un article qui veut et doit avoir 
une efficacité pratique. II ne suffit pas de prouver qu'il a eu tort de 
donner à un certain groupe de lois une dénomination qui désigne 
toutes les lois : il faut arriver à savoir quel est ce groupe de lois 
qu'il a si mal indiquées, il faut résoudre la nébuleuse. 

174. — La seule pensée raisonnable qu'on puisse prêter ici au 
législateur est celle-ci : le ministère public peut poursuivre d'office 
l'exécution des jugements, arrêts et lois, quand l'ordre public 
demande qu'il ait ce pouvoir ;' en d'autres termes, les jugements, 
arrêts et lois dont le ministère public peut poursuivre d'office l'exécu- 
tion sont ceux dans l'exécution desquels son intervention est d'ordre 
public, réclamée par le bien public. 

Ce n'est pas quand la loi est d'ordre public que le ministère public 
doit intervenir, car alors il interviendrait toujours : c'est quand son 
intervention est utile au bien commun qu'il doit se mettre en 
mouvement. Le législateur a, par confusion, attribué aux lois la 
condition que doit remplir l'intervention, en leur faveur, du ministère 
public. 

Sans doute, la ligne de conduite que l'article 46 ainsi entendu 
trace au ministère public est un peu vague, et peut parfois le laisser 
dans l'embarras. 

Mais elle est un modèle de précision et de simplicité auprès de 
toute autre interprétation proposée ou proposable par l'école. 

Et, somme toute, cette règle large donnera de bons résultats, et des 
résultats uniformes. Il n'est pas difficile pour un jurisconsulte, pour 
un tribunal, de voir si l'intervention du ministère public est ou non 
utile à la société et désirable. 

175. — Les cas où elle l'est sont peu nombreux, et du reste, 
dans la plupart d'entre eux le législateur dit expressément, en des 
textes spéciaux, que le ministère public a en effet un rôle à remplir 
et quel est ce rôle. L'article 46 est presque uniquement un renvoi à 
des dispositions particulières parsemées dans nos codes. 

Ainsi, le procureur de la République est chargé : par l'article 53 
duCode civil, de veiller à la tenue régulière des registres de l'état 
civil ; par l'article 49 du même code, de faire en sorte que les men- 
tions qui doivent après coup être portées en marge des actes de 
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l'état civil soient effectuées d'une manière identique sur les deux 
registres ; par l'article 32 de la loi du 30 juin 1838 sur les 
aliénés, de provoquer, au besoin, la nomination de l'administrateur 
provisoire des biens de la personne non interdite placée dans une 
maison d'aliénés; par l'article 33 delà même loi, de faire désigner, 
dans les mêmes conditions, le mandataire spécial qui doit représenter 
en justice l'aliéné ; par l'article 2138 du Code civil, de requérir, si 
les maris, tuteurs et subrogés-tuteurs ne le font pas, l'inscription des 
hypothèques légales des femmes et des mineurs et interdits, dans le 
temps où elles sont efficaces sans inscription ; par l'article 1061 du 
Code civil, de faire dresser, en cas de négligence des autres per- 
sonnes chargées de cette mission, l'inventaire que la loi exige absolu- 
ment, au profit des appelés, dans les substitutions permises ; par 
l'article 819 du Code civil, de requérir,dans les mêmes circonstances, 
l'apposition des scellés sur les effets d'une succession, lorsque tous 
les héritiers ne sont pas présents, majeurs et non interdits ; par 
l'article 14 du code de procédure civile, de vérifier chaque mois l'ac- 
complissement des formalités prescrites pour l'authenticité des 
jugements. 

176. — En dehors des textes spéciaux, et rien qu'en vertu de la 
disposition générale de l'article 46, nous reconnaissons, pour notre 
compte, au procureur de la République, le droit de faire opposition 
au mariage à raison de tous les empêchements, dirimants ou prohi- 
bitifs, et de procurer par là l'exécution des lois sur les conditions 
du mariage. Un mariage contracté en violation de ces lois est] un 
désordre si grave, qu'il y a intérêt social à ce que le ministère public 
puisse en prévenir la consommation (1). 

177. — Des exemples que nous venons de donner avec texte ou 
raisonnement à l'appui, il faut conclure que l'intervention du minis- 
tère public, dans l'exécution des jugements, arrêts et dispositions 
législatives, est réclamée par le bien général, soit lorsque les sen- 
tences et lois ordonnent une formalité immédiatement utile à 



(1) L'opposition, en soi, est un acte extrajudiciaire. Si elle entraîne une ins- 
tance où l'opposant,— ici le ministère public, — estdéfendeur,c'est par accident 
et contre-coup. Ce n'est pas le ministère public qui agit. iNotre solution ne 
jure donc pas avec le principe, posé plus haut, que le ministère public ne peut 
agir judiciairement que dans les cas spécifiés par la loi. 
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tout le public, (inscription des hypothèques efficaces sans inscrip- 
tions, tenue régulière des actes de l'état civil), soit lorsqu'elles 
prescrivent des mesures en faveur de personnes incapables de se 
protéger elles-mêmes, (nomination de l'administrateur provisoire des 
non interdits, inventaire au profit des appelés), soit enfin lorsqu'elles 
défendent un acte qui causerait une perturbation sociale, et qu'il est 
possible au ministère public d'en prévenir l'accomplissement par 
une injonction à l'officier dont le ministère est requis pour les actes 
de ce genre, (mariage auquel il existe un empêchement). 

* 
* # 

178. — Les textes où il est parlé, non plus des lois d'ordre public, 
mais simplement de l'ordre public, n'offrent en général aucune diffi- 
culté d'interprétation. Car, s'il n'est rien de plus énigmatique que 
l'expression de lois d'ordre public employée pour désigner seule- 
ment certaines lois, rien n'est plus clair que celle d'ordre public : 
elle veut dire l'intérêt général, le bien commun. 

179. — L'article 686 du Code civil porte : « Il est permis aux pro- 
a priétaires d'établir sur leurs propriétés telles servitudes que bon 
« leur semble..., pourvu que ces services n'aient rien de contraire à 
« l'ordre public. » 

On ne peut donc établir de servitudes qui seraient contraires, 
directement ou indirectement, à Tordre public, à l'intérêt général, 
en d'autres termes, qui nuiraient au public. 

180. — Il faut considérer comme contraire à l'ordre public, 
d'abord toute servitude qui heurterait quelque loi spéciale, car toutes 
les lois veulent être déclaratives de l'ordre public et en sont les 
gardiennes. 

Ainsi, serait nulle la constitution d'une servitude de pacage pour 
animaux infectés de maladies contagieuses, car elle violerait l'article 
459 du Code pénal. 

181. — Mais il peut se faire qu'une servitude soit contraire à 
l'ordre public sans être contraire à aucune loi spéciale. Le législa- 
teur ne peut pas tout prévoir, défendre par des prohibitions particu- 
lières toutes les combinaisons nuisibles plus ou moins extraordi- 
naires que les propriétaires peuvent imaginer. S'il arrive qu'une 
servitude offre une particularité qu'aucune loi n'a prévue, mais qui, 
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aux yeux de la raison et du juge, la rend nuisible au bien public, 
cette servitude est défendue et nulle rien qu'en vertu du principe 
général et nécessaire formulé dans l'article 686. 

Ainsi, supposons qu'un propriétaire ait consenti sur sa maison, 
au profit du voisin, une servitude d'appui pour un ouvrage tel qu'il 
menace d'écraser la construction et ses habitants. La servitude est 
nulle en vertu du principe général rappelé par l'article 686. Elle est 
contraire à l'ordre public, au bien commun, pour deux raisons : 
d'abord, n'importe qui peut devenir propriétaire du fonds servant et 
encourir le péril d'être victime de l'écroulement ; ensuite, la mort 
prématurée d'un associé et la destruction d'une richesse sont un mal 
pour la société entière. 

182. — L'article 1133 du Code civil est ainsi conçu : « La cause 
« est illicite quand elle est prohibée (spécialement) par la loi. quand 
« elle est contraire aux bonnes mœurs ou à l'ordre public. « 

L'article pouvait se contenter de dire : La cause est illicite quand 
elle est contraire à l'ordre public, car l'ordre public exige et com- 
prend avant tout le respect des lois et de la morale. 

Mais la cause peut être contraire à l'ordre public sans être con- 
traire ni à une disposition spéciale de la loi ni aux prescriptions 
(directes) de la morale. C'est ce qu'a voulu, sans doute, faire enten- 
dre le législateur en n'employant pas seulement l'expression syn- 
thétique. 

183. — Il y a, en effet, des promesses contraires au bien commun, 
nuisibles au public, qui ne sont pas défendues par une loi spéciale, 
— parce que, comme nous le disions plus haut, le législateur ne 
peut pas tout prévoir,— et qui ne sont pas en soi contraires à la mo- 
rale. Ces promesses sont nulles en vertu du principe général déposé 
dans l'article 1133 et ne peuvent servir de cause à une contre- 
obligation. 

Ainsi, la promesse de ne jamais aliéner un immeuble n'est défen- 
due par aucune loi spéciale et n'a rien de directement contraire à la 
morale : elle est regardée pourtant avec raison comme contraire au 
bien public, parce qu'elle enchaînerait imprudemment la liberté du 
propriétaire et de ses héritiers jusqu'à la fin du monde, et pourrait, 
si elle était fréquente, priver l'humanité des bienfaits de l'échange. 
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Elle est donc nulle et ne peut servir de cause à une autre obli- 
gation. 

II en est de même de la promesse de ne pas exercer une de ces 
professions où l'individu peut rendre à la société des services inap- 
préciables et sans pareils, telles que la médecine, renseignement... 

184. — L'article 84 du Code de procédure porte : « Seront com- 
« muniquées au procureur delà République les causes suivantes : 1° 
« celles qui concernent Tordre public »... 

Le législateur veut désigner par là toutes les causes où un intérêt 
général est immédiatement engagé, où le bien général peut souffrir 
directement de la solution qui sera donnée. 

185. — Nous disons immédiatement, directement, car la société a 
toujours intérêt à ce que, dans un procès quelconque, le bon droit 
triomphe, à ce qu'un de ses membres ne soit pas victime d'une in- 
justice même involontaire : mais c'est un intérêt indirect et de 
contre-coup, et pas très important ; la société, l'ensemble des 
associés, ne souffre pas immédiatement du mal jugé ; elle n'en 
souffre que médiateraent ; elle souffre de la souffrance d'un de ses 
membres plutôt qu'elle ne souffre de la sentence. De cet intérêt 
médiat et indirect l'article 83 du code de Procédure fait évidemment 
abstraction, car, autrement, le ministère public devrait intervenir dans 
toutes les causes. 

La loi pense avec raison que, lorsque des intérêts particuliers 
sont seuls immédiatement aux prises, le bon droit a d'habitude dans 
son titulaire un défenseur suffisamment attentif el dévoué, et qu'il 
n'est pas nécessaire que le ministère public intervienne. 

186. — Mais quand un intérêt général est immédiatement engagé 
dans l'affaire, elle veut que cet intérêt ait un défenseur propre, 
parce que le risque pour la société est beaucoup plus grave, et 
parce que les plaideurs pourraient faire bon marché de cet intérêt 
général et que leur procès n'est peut-être qu'une collusion destinée 
à lui faire échec. 

187. — L'article 83 fait lui-môme la plupart des applications dont 
le principe est susceptible. 

Il est clair qu'un intérêt général est engagé immédiatement dans 
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les causes où l'une des parties est l'État, la commune, un établisse- 
ment public... 

Un intérêt général est immédiatement engagé dans les causes qui 
concernent l'état des personnes, caria société est directement inté- 
ressée à ce que chaque individu garde son véritable état, avec les 
devoirs qui y sont attachés, avec les droits qui en découlent pour 
ou contre lui. 

Les déclinatoires pour incompétence, les règlements de juge, les 
récusations et renvois, les prises à partie sont aussi des causes où 
la société a un intérêt immédiat à défendre. 

188. — Outre les exemples que donne le texte, on peut encore citer : 
Les rectifications d'actes de l'état civil, qui ne soulèvent pas tou- 
tes des questions d'état, mais qui toutes intéressent directement le 
public, même s'il ne s'agit que de l'orthographe d'un nom, car la 
société est immédiatement intéressée à ce que chacun de ses mem- 
bres soit, pour ainsi dire, nettement étiqueté, individualisé. 

Les demandes en séparation de corps, qui peuvent, il est vrai, 
rentrer dans les questions d'état. La société est intéressé immédia- 
tement à ce qu'une famille ne soit pas disloquée en dehors des cas où 
c'est un mal nécessaire. 

Les demandes en interdiction et en nomination de conseil judi- 
ciaire, car il s'agit de faire prononcer une incapacité qui sera oppo- 
sable au public. Etc. 

* 
* * 

189. — Les articles 18 et 21 de la loi du 30 juin 1838 sur les 
aliénés prennent des mesures prudentes à l'égard des aliénés « dont 
l'état mental peut compromettre Tordre public ou la sûreté des per- 
sonnes. » 

Ici le législateur prend peut-être le mot d'ordre public dans son 
sens vulgaire et littéraire ; il pense surtout à l'ordre matériel et 
sensible de la société. C'est le seul en effet qui puisse être menacé 
par l'aliéné non enfermé. Mais il est clair que l'ordre public ainsi 
entendu rentre dans Tordre public entendu largement, dans l'intérêt 
général. 

Quelle que soit l'acception qu'on donne à l'expression, la pensée 
est juste et le résultat est identique. 
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Remarquons aussi que, quelle que soit l'acception, l'addition de 
<( la sûreté de personnes » à l'ordre public est, dans ces textes, un 
inutile pléonasme partiel. 

190. — L'article 30 de la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets 
d'invention déclare nul le brevet délivré « 4° si la découverte, inven- 
<c tion ou application est reconnue contraire à l'ordre ou à la sûreté 
«publique, aux bonnes mœurs et aux lois du royaume. » 

L'ordre public, c'est encore ici, c'est toujours et partout le bien 
commun. 

Tout ce qui suit dans le texte rentre dans l'ordre public et n'est 
que redondance. 
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